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Resumo: A presente monografia investiga o uso pelo Supremo Tribunal
Federal da dicotomia entre empresa estatal prestadora de servigo publico ou
exploradora de atividade econdmica para a definicdo do regime juridico
dessas entidades estatais. Para tanto, apresenta trés frentes de analise. Na
primeira delas, investiga como o STF tem identificado o servico publico e a
atividade econ6mica em casos relacionados as empresas estatais. Em um
segundo momento, analisa quais tém sido os efeitos sobre o regime juridico
das empresas estatais que a criados pela Corte a partir da classificagdao das
atividades destas empresas como servico publico ou atividade econémica. Por
fim, analisa quais tém sido as funcionalidades dessa classificacdo para a
argumentacao da Corte. Ao longo da pesquisa pude perceber que a Corte
objetiva sua caracterizacdo da ideia de servico publico e de atividade
econdmica, valendo-se de critérios bastante mecanicos para a classificacao
das atividades das estatais. Além disso, percebi que além da publicizacdo do
regime juridico das estatais, o uso da dicotomia tem levado a uma aniquilacao
da personalidade juridica das estatais. Por fim, apresento algumas
consequéncias negativas que o uso da dicotomia na argumentacao do STF

tem apresentado.
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1. Introducao!

a) Apresentando o Problema

O regime juridico das empresas estatais é tema que tem sido pouco
debatido recentemente no direito administrativo. No entanto, essa
controvérsia nao se trata de questao resolvida e pacificada, e isso tanto em
termos académicos quanto em termos jurisprudenciais. A dificuldade de se
ter consenso em torno do assunto talvez nao seja complicada de se entender,
ja que o tema das empresas estatais em si j@ se apresenta como um
fendmeno de grande complexidade. Relaciona-se com questdes notoriamente
sensiveis para as ciéncias humanas, como por exemplo, os debates a respeito
de concepcdes de Estado e as relagdes deste ultimo com a economia. A
despeito da densidade do tema e sua relagdo com outras areas do
conhecimento, entendo que o fendmeno das empresas estatais se apresenta
para o direito contendo uma peculiaridade em especial que dificulta o seu

equacionamento pelos juristas.

Essa peculiaridade se situa exatamente no fato de as estatais nao
serem entes que tém seu regime de atuacao definido de modo tradicional.
Em geral, atribui-se ao sujeito de direitos um regime juridico em bloco, ou
seja, ou se trata de uma entidade de direito publico ou estamos diante de
uma entidade de direito privado, sendo a personalidade juridica do ente, o
critério definidor de qual a natureza desse “bloco” normativo. As empresas
estatais, ao contrario disso, se apresentam como um fendmeno que nao se
submete de maneira exata a esses limites desenhados pela dogmatica
juridica. Pelo contrario, elas emergem em uma dualidade que decorre,
inicialmente, de sua conformacao legislativa, que as define como entidades
componentes da administracdo publica (art. 37, XIX, XX e § 9° da

Constituicdo de 1988 e o art. 4°, II, alineas “b” e “c¢” do Decreto lei

1 O presente trabalho corresponde a versdo revisada da monografia apresentada na
banca de avaliagdo conduzida por Henrique Motta Pinto e Danielle Rached em
dezembro de 2013. As revisOes e reformulagdes que apresento agora como a versao
final desta monografia, beneficiaram-se em muito das criticas e debates
desenvolvidos naquele momento. Por essa razao, deixo registrado meus sinceros
agradecimentos a Danielle e a Henrique pelos conselhos e caminhos apontados
durante a banca.



200/1967), mas que apresentam personalidade juridica de direito privado
(art. 59, II e III do Decreto lei 200/1967).

O fato de comporem a administracao publica faz com que se atraia um
regime juridico publico, que tipicamente rege as atividades de gestdo do
Estado. No entanto, o fato de serem instituidas como empresa faz com que
a primeira tendéncia seja contraposta pela incidéncia de normas de direito
privado, que decorreriam exatamente da forma empresarial escolhida, uma

vez que esta é originaria do préprio direito privado.

Essa situacao evidencia uma tensao clara no regime das estatais. Este
em tese € Unico, no entanto, essa unicidade € composta por normas que
advém ora do direito publico ora do direito privado. A conformacao dessas
normas de natureza diferente dentro de uma unidade acaba por ser

complexa.

A percepcdo desse carater das estatais tornou comum na doutrina e
na jurisprudéncia a ideia de que as empresas estatais seriam de fato hibridas,
ou teriam um regime juridico peculiar. Apesar de captar essa tensdo
subjacente ao regime das estatais, fato € que reconhecer o hibridismo de seu
regime nao contribui diretamente para uma definicao mais clara do regime
juridico das empresas estatais. Ao invés disso, tais alegacbes parecem
apenas confirmar um diagndstico facilmente aferivel a partir da observacao
legislativa: as empresas estatais contém em seu regime juridico normas

originarias do direito privado e do direito publico.

A principio, o hibridismo das estatais ndo é o problema em si para a
determinacao de seu regime juridico, pois o que dificulta essa determinagao
€ a auséncia de um referencial para a determinacao das situacdes em que
deva prevalecer o trato juridico mais aproximado do regime privado ou do
regime publico na atividade das empresas estatais. Por mais que a legislagao
esclareca alguns pontos referentes ao regime das estatais, como por
exemplo, a sua forma de organizacao societaria ou a composicao de seu
capital social?, ainda restam indeterminadas uma série de questdes também

atinentes ao regime dessas entidades. Podemos citar apenas a titulo

2 Decreto lei 200/1967 regula essas questdes em seu art. 59 e incisos.



exemplificativo as questdes envolvendo o regime de seus empregados, de

seus bens e também o regime de execucgao de seus débitos.

Tais problemas nao permaneceram no aguardo de um trato legislativo
especifico, pelo contrario, foram levados ao Judicidrio a espera de decisdes
definitivas. O panorama de incerteza legislativa ndo trazia alento para os
magistrados impelidos a tratar desses temas e as distingdes doutrindrias os
permitia apenas dizer abstratamente que o regime juridico de uma empresa
estatal seria “hibrido”. Diante desse contexto ficava evidente a falta de um
critério mais concreto que permitisse entender de modo seguro a quais
situacOes se aplicam as normas de direito publico e a quais situacdes se
aplicam as normas de direito privado, bem como a quais situagdes teriamos

a incidéncia desses dois tipos de normas.

Na presente pesquisa pretendo analisar um dos argumentos que se
desenvolveu inicialmente em ambito doutrinario para a delimitacdo do regime
juridico das estatais, mas que acabou sendo amplamente absorvido pelos
Tribunais como um critério objetivo de solucdo das controvérsias a respeito
do tema. Refiro-me a dicotomia que classifica as empresas estatais em

prestadoras de servico publico ou exploradoras de atividade econ6mica. 3

Em linhas gerais, esse argumento sustenta que o modelo empresarial
guando utilizado pelo Estado seria apenas uma das formas juridicas que este
assumiria para atuar sobre a sociedade. Esta atuacao se daria em dois
ambitos da ordem econdmica, o servigo publico e a atividade econémica. Tais
ambitos apresentariam naturezas distintas e dariam ensejo a
regulamentacdes juridicas diferentes. A partir dessa cisdo da ordem
econdmica em dois ambitos é que o argumento da dicotomia pretende

funcionar como um critério objetivo de definicdo do regime das estatais.

3 E possivel verificar ideias semelhantes a estas em: Meirelles, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 340-350; Justen Filho, Margal. Curso
de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pp. 107-112; Medauar, Odete. Direito
Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 97-98; Di Pietro, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 382 e Bandeira de Mello,
Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 155, 195 e
197. O rol aqui apresentado busca apenas exemplificar a difusdo dessa ideia genérica a
respeito do regime juridico das estatais, sem pretender ser exaustiva.
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Quando estivéssemos diante da prestacdo de um servigo publico
estariamos em um ambito onde as atividades exploradas seriam, a principio,
titularizadas pelo Estado. Ou seja, seriam atividades especiais que, em
virtude do “interesse publico” envolvido em sua prestacdao, deveriam ser
garantidas pelo Estado. Estas atividades caracterizariam a empresa estatal
que as desenvolvesse como ‘“prestadora de servico publico”. Tal
categorizacgao teria o efeito de, em tese, excepcionar seu regime juridico base
de direito privado com normas do direito publico. A principal razdo disso é o
entendimento de que a natureza publica desses servigos faria com que
incidisse toda uma regulagao prépria do direito publico*, atenta a uma
racionalidade especifica desse ramo de atividades que seria distinta das
“racionalidade” das atividades econdmicas. Nesse sentido, a opgao do Estado
em atuar sob a forma empresaria acabaria sendo mitigada pela natureza dos

servigos prestados.

Por outro lado, teriamos situacdes em que o Estado optaria por atuar
na forma empresarial dentro do ramo da atividade econémica, tida como de
titularidade da inciativa privada e regida pela livre concorréncia, o que sé
poderia ser feito em duas situagdes excepcionais: ou com o intuito de atender
aos imperativos da seguranca nacional ou com o objetivo de atender
relevantes interesses publicos (art. 173, “caput”, CF). Nestes casos, haveria
a prevaléncia das normas de direito privado, justamente em funcdo de
estarmos diante de uma situagao em que o Estado atuaria ao lado de
empresas oriundas da iniciativa privada. Normas de direito publico aqui
poderiam ou prejudicar a atuacao da empresa estatal perante a concorréncia
privada ou instituir privilégios estatais que acabariam sendo responsaveis por

graves distorcdes no mercado.

Os critérios oferecidos pela dicotomia foram aceitos como um bom
critério para se fixar o regime juridico pelas estatais. No entanto, acredito
gue o argumento analisado em sua abstracdo ainda sofre de um problema de

indeterminacao.

4 Por ldgica do direito publico refiro-me a incidéncia de normas que ndo se aplicam a prestacao
privada de servigos publicos, em fungdo da empresa estatal, diferentemente das privadas,
serem parte integrante da administracdo publica.
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No presente caso, a indeterminagao se daria em um “duplo grau”. Em
primeiro lugar, as definicdes tedricas sobre o que seja servico publico e o que
seja atividade econdmica pecam por uma generalidade que inviabiliza a sua
utilizacdo imediata como critério para decisdes juridicas. Ora, nos mesmos
termos da questdo das definicbes doutrinarias dos regimes juridicos em
abstrato, saberiamos que se estivermos diante de um servigo publico, aplica-
se com maior intensidade o regime de direito publico. Mas o que é
concretamente um servico publico? Quais sdo suas caracteristicas
fundamentais? O que nos permite diferenciar a prestacao de um servico
publico sob a forma empresaria de exploracdo empresarial da atividade
econdmica em sentido estrito? As mesmas perguntas se aplicariam a ideia de
atividade econ6mica. Ou seja, a dicotomia, ja de inicio, pauta-se em dois

conceitos ainda disputados no direito administrativo.

Nesse sentido, a dicotomia nao fornece, a priori, critérios firmes para
definir certas questdes importantes para a atuacao das empresas estatais e
gue teriam consequéncias diretas sobre a ordem econbmica brasileira.
Estariam em aberto questOes sobre o dever de licitar das estatais, sobre o
regime de contratacdo de seus funcionarios, sobre o regime de tributagao a
que estas se submeteriam e as finalidades que orientariam sua atuacdo

empresarial, dentre outras de igual importancia.

A segunda indeterminacao esta relacionada com a prépria ideia de
prevaléncia de um regime juridico publico ou privado, muitas vezes
expressada também na ideia de “maior incidéncia das normas de direito
publico ou privado” sobre as empresas estatais prestadoras de servico publico
ou exploradoras de atividade econ6mica. O problema decorreria do fato das
assertivas acima descritas apenas informarem uma maior incidéncia do
direito publico para as estatais prestadoras de servico publico e um regime

de direito privado para a exploracao de atividade econ6mica.

Porém, o que significa esse maior ou menor grau de incidéncia? Até
onde essas normas de direito publico ndao estariam violando a livre
concorréncia, seja por estar prejudicando seja por estar beneficiando as

estatais? Sao questionamentos que permanecem em aberto em um campo
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que pode apresentar consequéncias sobre a prdpria opgao politica do Estado
em escolher a forma empresarial para atuar em certos @mbitos da vida social,
comprometendo, por exemplo, a propria celeridade na prestacao dos servicos

pelas estatais.

Inevitavelmente, diante desse contexto de incerteza no plano tedrico
e também legislativo, quem tem definido contornos mais claros para os
guestionamentos anteriormente expostos, em relacdo a dicotomia servico
publico versus atividade econémica na definicdo da forma de incidéncia do
regime juridico das estatais sobre os casos concretos, tem sido o Poder
Judiciario. Diante dos conflitos judiciais que tem sua origem em questdes que
orbitam o regime das empresas estatais, os magistrados tem adotado a
dicotomia como um critério decisério e, para tanto, tratam de conferir
contornos mais concretos para os termos da dicotomia. Na decisdao quotidiana
de conflitos a partir da dicotomia, o Judiciario tem encarado os problemas de

indeterminagao que apontamos acima.

O fato do Judicidrio ter absorvido esse argumento para, a partir dele,
delimitar o regime juridico das empresas estatais, indica a importancia de um
estudo jurisprudencial a seu respeito, para que se possa identificar o que se
tem feito com o regime juridico das empresas estatais nos tribunais
brasileiros a partir da dicotomia. No entanto, a presente pesquisa apresenta
um recorte exclusivo no Supremo Tribunal Federal (STF), que deve ser

justificado.

Concentrar esforgos na Corte Constitucional € uma opgao que faco na
presente pesquisa por duas razdes. A primeira delas é o fato do STF
apresentar mecanismos processuais que conferem a suas decisdes uma forga
de replicacao de teses sobre todo o Judiciario brasileiro, inclusive, a partir da
repercussao geral, em processos ditos subjetivos, que sao a maioria no casos

envolvendo o argumento estudado.

Apesar dessa posicao de cupula do Supremo ser argumento atrativo
para concentrar a pesquisa em sua jurisprudéncia, uma segunda razao
fundamenta essa opcgao pela Corte Constitucional. A dicotomia que pretendo

estudar, pelo menos nos termos em que se costuma exp6-la na doutrina, é
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fundamentada na Constituicdo. A cisdo entre servico publico e atividade
econdmica calca-se nos artigos 173 e 175 da Constituicdo, sendo que
entende-se que o primeiro deles definiria o regime juridico das atividades
econdmicas, determinando as hipéteses em que o Estado poderia intervir
nesse ambito (art. 173, “caput”) e o regime juridico dessa intervencao (art.
173, §§ 10, 20, 40 e 50),

A ideia que apresentamos acima como sendo a caracterizagao das
atividades econOmicas supostamente encontraria respaldo normativo neste
artigo constitucional, sendo que os paragrafos do dispositivo evidenciariam a
exigéncia de uma equiparacao de regimes entre empresas privadas e

empresas estatais quando estas atuassem nas atividades econ6micas.

Por outro lado, o art. 175 ao prever que a prestacao de servigos
publicos incumbe diretamente ao Estado, podendo este concedé-lo a iniciativa
privada mediante concessao, permissao ou autorizacdo, teria delimitado o
campo do servico publico. Este apresentaria a especificidade de ser de
titularidade estatal, regido por um regramento de direito publico, e por

constituir um campo inacessivel a livre iniciativa.

Diante disso, o argumento que pretendo analisar teria abrigo
constitucional, sendo mais provavel que fosse mais utilizado na Corte que lida

em especifico com questdes constitucionais.

Apresentado o tema e justificada minha escolha pelo STF, cumpre
agora evidenciar aquilo que pretendo responder com a analise das dicotomia

em comento na jurisprudéncia da referida Corte Constitucional.
b) Delimitando o Problema

O quadro apresentado no tépico anterior me fez levantar algumas
guestdes sobre o tema e que aqui serao apresentadas como meus problemas
de pesquisa. Parto de uma pergunta que me norteara durante a monografia:
“"Como tem funcionado a dicotomia empresa estatal prestadora de servico
publico ou exploradora de atividade econémica na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal?”. Esta questao advém de uma preocupacgao que se relaciona
diretamente com a indeterminacdo tedrica da dicotomia. Por mais que seu

objetivo primeiro seja o de funcionar como um instrumento na definigao do
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regime juridico das estatais, sua imprecisdo me faz perguntar como tem se
dado a concretizagdao de seus termos? Com que tipo de argumentos ela se

associa? Ha algum padrdo na utilizacdo desses argumentos pelo STF?

No entanto, apenas a identificacdo de como tem sido caracterizada
essa dicotomia pelo Supremo Tribunal Federal ndo é suficiente para se
compreender a “mecanica” do argumento na Corte. E preciso ainda realizar
uma avaliacdo das consequéncias que o Tribunal tem estabelecido para o
regime juridico das estatais a partir da dicotomia. Definindo-se esses termos,
teremos elementos para uma analise critica do funcionamento da dicotomia

na argumentacao do Supremo Tribunal Federal.

A partir de minha pergunta genérica, busquei subdividir a pesquisa em
trés nlcleos de perguntas que acredito serem capazes de delimitar os
problemas que pretendo investigar. Nos dois primeiros nucleos de perguntas
buscarei averiguar como o Tribunal tem construido a dicotomia e quais tém
sido as consequéncias fixadas para as estatais a partir dela. Ambos serdo
organizados a partir de uma pergunta central, que se subdividird em

perguntas subsidiarias.

Nesse sentido, o primeiro nulcleo de perguntas que vislumbro remete
a delimitacdo do uso da referida dicotomia pelo STF. Dentro deste nucleo

verifico como pergunta central e “perguntas subsididrias” as que seguem:

l. Como o STF tem delimitado a dicotomia empresas estatais
prestadoras de servigos publicos versus empresas estatais
exploradoras de atividade econ6mica?

a. Quais os argumentos que evidenciam os critérios
de diferenciacdo entre estas duas espécies de empresas
estatais?

b. Eles sdao fundamentados no art. 173 e art. 175 da
Constituigao?

C. Ha alguma diferenca entre os casos julgados antes

da Emenda Constitucional 19/98° e os julgados depois desta?

5> A Emenda Constitucional 19 promoveu uma importante reforma administrativa no Brasil,
atingindo também as estatais. O efeito desta emenda sobre o art. 173 foi o de esmiugar o que
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d. O STF constréi uma dicotomia sdélida para a solugao
dos casos concretos?

e. Quais as matérias dos casos em que o STF tem
aplicado esta dicotomia?

f. E possivel verificar um padrdo que defina as

situagdoes e o modo em que o STF usa a dicotomia?

Ja o segundo nucleo de perguntas se relaciona com a dimensdo das
consequéncias do uso da dicotomia pelo STF sobre o regime juridico das

estatais. Nesse caso, a pergunta central e suas subdivisdes serao:

. Quais tém sido as consequéncias da aplicacdo desta
distingao?

a. Temos apenas a aproximacdo do regime juridico
das estatais ao direito publico e/ou ao direito privado?

b. Ha alguma relagdo entre a classificacdo das
atividades das empresas estatais e as nhormas que o STF permite
gue incidam sobre o regime juridico destas?

C. A autorizacdo da incidéncia de certos tipos de
normas sobre o regime juridico das estatais tem sido estendida
para todas as que tenham atividades de mesma natureza ou se

restringem a empresa envolvida no caso?

Ao final, pretendo ainda responder uma terceira questdao que seria a

guestao geral dessa pesquisa, a saber:

Il. Como tem funcionado a dicotomia empresa estatal prestadora de

servigo publico ou exploradora de atividade econdémica?

Esta ndo se subdividira em perguntas menores, pois pretendo fazer
dessa pergunta uma sintese critica do uso pelo Tribunal da dicotomia que se
pautara nas informagoes obtidas a partir dos nlcleos de perguntas acima

delineados.

a legislagdo infraconstitucional deveria regular como sendo o estatuto juridico das estatais
exploradoras de atividade econdmica. A partir de uma leitura do artigo apds a emenda, temos
que ela buscou realgar os pontos onde o direito privado deveria incidir mais fortemente e os
pontos onde o direito publico poderia incidir. Diante disso, acredito ser relevante investigar os
efeitos que esta emenda pode ter tido sobre a forma de decidir do STF.
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Em sintese, minha pesquisa buscard identificar como o STF tem
caracterizado os termos da dicotomia, ou seja, o que faz de uma atividade
um servigo publico ou uma atividade econO6mica. Além disso, buscarei
identificar quais tem sido as consequéncias imputadas para o regime juridico
das estatais a partir da dicotomia. Por fim, a partir dessas informagoes
obtidas, procederei a uma analise critica do uso dessa dicotomia pelo
Tribunal, buscando analisar criticamente a “mecanica” desse argumento na

jurisprudéncia do STF.

c) Qual a relevancia de se compreender o que é a dicotomia empresa
estatal prestadora de servico publico e empresa estatal exploradora de

atividade econémica na jurisprudéncia do STF?

Nos topicos anteriores desta introdugao busquei expor, em termos
formais, a tensao tedrica que subjaz o tema desta pesquisa. A exposicdo
feita em abstrato pode dar ensejo a ideia de que estamos diante de um tema
sem implicagOes reais, fazendo desta pesquisa, apesar de jurisprudencial, um
exercicio de abstracdo. Para afastar essa percepgao equivocada sobre o tema,

pretendo no presente capitulo situar meu tema na realidade.

O conhecido processo de privatizacdo que atravessou o pais ao longo
da década de 1990 costuma dar a impressao de que as estatais teriam sido
superadas. Sensacao esta que foi reforcada no periodo pelas fortes criticas
direcionadas a seu desempenho econdmico, a utilizacdo politica de seus
recursos e também de seus cargos. De fato, ndo ha como negar que a
atmosfera de desestatizacdao dos anos 1990 promoveu um arrefecimento na

utilizacdo das estatais pelo governo, que havia atingido seu auge nas décadas
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de 1970 e 1980. Apenas na esfera federal, o nUmero de empresas estatais
caiu de 202 em 1989 para 96 em 1999.6-7

A despeito desse processo, nao podemos concluir que as estatais nao
tenham relevancia alguma no atual contexto brasileiro. Uma primeira razao
para se pensar assim é também numeérica. Apesar da expressiva reducao do
numero de estatais ao longo dos anos 1990, temos indicios de um retorno do
Estado empresario, marcado pelo aumento do nimero de estatais federais
registrado no Brasil entre 1999 e 2012. No periodo, passamos de 96 estatais
federais para cerca de 142.8 Mesmo que esses numeros sejam referentes
apenas ao nivel federal, o aumento nao pode ser desconsiderado como um
possivel indicio de que as estatais voltam a ganhar terreno no cenario

nacional.

No entanto, a relevancia das estatais ndo estd apenas em sua
quantificacao no Estado brasileiro. As estatais historicamente se revelam
como um mecanismo de politicas econdmicas do governo. Sua utilizagao
comecou a ser mais frequente a partir da década de 1940, quando passaram
a compor uma politica de industrializacao do pais encabecada pelo presidente
Getulio Vargas e inaugurada com a criacdo da Companhia Siderurgica
Nacional (CSN) em 1941. Desde entao, o uso das estatais passou a refletir a

relacdo notdria entre o Estado e o desenvolvimento de nosso capitalismo.

6 Informacdes obtidas no artigo “Tamanho do governo brasileiro: conceito e medidas” de
Vladimir Fernandes Maciel e Paulo Roberto Arvate publicado em Revista de Administracdo
Contemporanea, vol. 14, n © 1, Curitiba, 2010 e disponibilizado em
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1415-65552010000100002&script=sci arttext>. Os
autores elaboraram tabela com o nimero de empresas estatais federais cobrindo o periodo de
1985 a 2006, tomando por base os relatérios anuais de execugdo orgamentaria das empresas
estatais publicados pelo Departamento de Coordenagdao e Governanga das Empresas Estatais
(DEST), disponiveis a partir de 2004 no “site”:
<http://www.planejamento.gov.br/ministerio.asp?index=4&ler=s250>. Ambos 0s enderecos
eletronicos foram acessados em 05 de setembro de 2013.

7 Cumpre observar também que a reducdo do numero de estatais ndo foi uma obra exclusiva
das privatizagdes, o Estado também promoveu a extincdo de algumas delas. Para dados a
respeito das estatais liquidadas ver:
<http://destnet.planejamento.gov.br/Dados%20e%20estatisticas/universo-das-
estatais/empresas-estatais-extintas/view>. Acesso em 05 de setembro de 2013.

8 O numero de empresas estatais por setor de atuagdo controladas pela Unido e acompanhadas
pelo DEST em 2012 pode ser encontrado em:
<http://destnet.planejamento.gov.br/Dados%20e%20estatisticas/universo-das-
estatais/empresas-por-setor-de-atividades/view>. Acesso em 05 de setembro de 2013.
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Essa relagao, mesmo que mitigada, ainda hoje se faz presente,
evidenciando-se na utilizacdo estratégica das estatais para fins de politica
econOmica. O instituto Contas Abertas divulgou dados revelando que cerca
de 64% dos investimentos feitos até 31/05/2013 pela administracao publica
federal foram promovidos pelas empresas estatais.’Além disso, projetos que
hoje compdem a pauta do governo federal, como por exemplo, o Programa
de Aceleragao do Crescimento (PAC) contam com investimentos expressivos

das empresas estatais.

A ELETROBRAS, por exemplo, anunciava em seu “site” que planejava
investir cerca de R$ 114 bilhdes entre 2010 e 2013 no programa PAC
Transmissao de Energia Elétrica, estendendo sua malha elétrica em mais de
10.400 km pelo pais. No mesmo periodo a estatal informa que investiria cerca
de R$ 41 bilhdes no PAC Geracdo de Energia Elétrica, em projetos que
deveriam ser executados entre 2011 e 2015.1° Outra estatal que tem atuado
fortemente nas politicas governamentais do PAC é a PETROBRAS. A estatal,
como se noticia, foi responsavel em 2012 por cerca de 75%?%!! do total de
investimentos feitos por empresas estatais e privadas no programa. A
petrolifera ainda promete em seu balanco de investimentos no PAC-2
apresentado em novembro de 2011 que nos trés anos seguintes (até 2014)

a empresa investiria cerca de R$ 300 bilhdes no programa.*?

9 Dados disponiveis em:
<http://www.contasabertas.com.br/web”site”/noticias/arquivos/1623 SG%?20-
%20ESTATAISXUNIAO%20-%202001%20A%202013%20-%20ATE%2031-05.pdf>

. Acesso em 05 de setembro de 2013. A porcentagem informada nao decorre da tabela mas
sim da divisdo dos investimentos feitos pelas estatais federais pelo valor total de investimentos
promovidos pela Administracao Federal.

10 Dados disponiveis em:
<http://www.eletrobras.com/elb/data/Pages/LUMISFB958D62PTBRIE.htm>. Acesso em 05
de setembro de 2013. Cumpre ressaltar que é possivel que esses valores tenham se alterado,
uma vez que o “site” so disponibiliza uma tabela de planejamento dos investimentos atualizada
até setembro de 2010.

1Hessel, Rosana. “Petrobras é responsavel por 75% do total de investimentos do PAC". Correio
Braziliense, 23.02.2013, disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2013/02/23/internas economi
a,351119/petrobras-e-responsavel-por-75-do-total-de-investimentos-do-pac.shtml>.
Acessado em 05 de setembro de 2013.

12 O projeto foi noticiado pela agéncia da prdpria estatal, disponibilizando-se também a
apresentacdo do balango dos investimentos da empresa estatal no PAC - 2. Ambos podem ser
acessados em:
<http://www.agenciapetrobras.com.br/materia.asp?id editoria=8&id noticia=10905>
Acesso em 05 de setembro de 2013.
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Estes ndo foram fenémenos isolados, as estatais de modo geral tém
aumentado seus dispéndios, sendo que em 2012 essa tendéncia resultou no
maior gasto da histéria com investimentos para as estatais federais. De
acordo com noticias veiculadas pelo Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao, em 2012 92,7% do montante reservado para as estatais foi
destinado a investimentos!3. O relatério de execucdo de orcamento para as
estatais referente ao primeiro trimestre de 2013 indica que a tendéncia
percebida em 2012 se estende também sobre esse ano. O drgao ministerial
noticia que as estatais apresentaram o “melhor primeiro trimestre da

histéria”, investindo ja no inicio do ano 19,1% do total orcado para 2013,

O desempenho desse papel econdbmico ndo se da no vacuo, como
busquei evidenciar no primeiro topico desta introdugdo, pois a atuacao das
empresas estatais envolve a operacao de uma arquitetura juridica complexa
e de dificil demarcagao. O fato desta arquitetura ser forjada em parte pelo
STF, significa que esta Corte pode estar interferindo diretamente no papel
estratégico que as estatais apresentam para as politicas governamentais,
tornando-se importante entender como o regime juridico destas entidades

vem sendo determinado pelos tribunais.

Decisdes inconsistentes podem acabar produzindo efeitos disfuncionais
para as empresas estatais, repercutindo em uma escala mais ampla sobre as
politicas econbmicas do governo. A relevancia de se estudar o argumento da
dicotomia empresa estatal exploradora de atividade econ6mica ou prestadora
de servigo publico se situa exatamente nesse ponto, uma vez que ela é o
modelo tedrico que acabou sendo absorvido pelo STF com o intuito de se
permitir a definicdo do regime juridico das estatais. A consisténcia ou

inconsisténcia desse argumento dentro da Corte pode representar sucessos

13 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. “Estatais Federais tém
investimento recorde”. 30.01.2013, disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=9327>. Acessado em 05 de
setembro de 2013.

14 BRASIL, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. “Estatais: O melhor trimestre da
histdéria”. 02.05.2013, disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=9744>. Acessado em 05 de
setembro de 2013.

20


http://www.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=9327
http://www.planejamento.gov.br/conteudo.asp?p=noticia&ler=9744

ou perplexidades para se definir o proprio regime juridico das empresas

controladas pelo Estado.

Além da possiblidade de afetacdo da posicao estratégica das estatais
pela jurisprudéncia do STF, temos uma segunda razdo que evidencia a
relevancia deste tema. Ao lidar com o argumento da dicotomia estatais de
servico publico e estatais de atividade econ6mica, a Corte estara
determinando o regime juridico de estatais que se inserem em mercados
especificos, relacionando-se nestes com outros entes que de alguma maneira
também atuam nesses setores. Sendo assim, determinar o regime juridico
que ira reger as estatais podera significar uma interferéncia também nas
relacdes que estas estabelecem com terceiros em seus ambitos de atuacao,
e mais, em alguns casos podemos até mesmo ter uma contribuicdo da Corte

para a conformacao do préprio mercado em que a estatal atua.

Em sintese, o tema é relevante e merecedor de estudos por apresentar
uma potencialidade de afetagao ndao sé do modelo juridico das estatais em si,
mas também de toda a sua funcionalidade para o Estado e dos meios em que

estas entidades desempenham suas atividades.
2. Metodologia

Pretendo analisar um argumento em especifico que vem sendo
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para decidir casos atinentes ao
regime juridico das estatais. Partindo desse ponto, minha metodologia sera
pautada na analise do material jurisprudencial a respeito do tema disponivel

no item “jurisprudéncia, localizado no "site” do STF*°.

Para acessar esse material, utilizei o motor de buscas disponibilizado
neste endereco eletrénico para conseguir, a partir do uso de argumentos de
busca adequados, formar um universo amostral de acérddos que verse sobre
a controvérsia que pretendo estudar. O desafio neste tipo de pesquisa é
exatamente encontrar os termos de busca adequados, ou seja, que oferecam
a garantia de que o universo amostral selecionado é exaustivo diante da

grande quantidade de casos julgados e disponibilizados pela Corte em seu

5 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp
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endereco eletronico. A sutileza se encontra em ndo deixar nada que importe

para o seu tema fora de seu material de anélise.

Para tanto, utilizei-me de oito argumentos de pesquisa, inicialmente
lancados ao motor de buscas do “site” sem o filtro “decisdes monocraticas”.

Os argumentos utilizados e os seus respectivos resultados foram:

i Empresa adj2!® estatal e servigo adj2 publico
e regime adj2 juridico (11 acdérdaos)
ii. Empresa adj2 estatal e atividade adj2
econdmica e regime adj2 juridico (10 acdérdaos)
iii. Empresa adj2 estatal e servigo adj2 publico
(26 acérdaos)
iv. Empresa adj2 estatal e atividade adj2
econdmica (20 acérdaos)
V. Sociedade adj2 de adj2 economia adj2 mista
e servico adj2 publico (61 acordaos)
Vi. Sociedade adj2 de adj2 economia adj2 mista
e atividade adj2 econdmica (29 acordaos)
vii. Empresa adj2 publica e servico adj2 publico
(68 acérdaos)
viii. Empresa adj2 publica e atividade adj2

econdmica (48 acordaos)

O universo inicial que encontrei a partir destas chaves de pesquisa

resultou em um total de 273 acdérdaos para serem analisados. No entanto, a

16 “Adj” € um instrumento utilizado pelo motor de buscas do STF para apresentar resultados
mais préoximos daquilo que efetivamente se quer pesquisar. Ele é inserido entre as palavras
do argumento de busca para que sé aparecam no resultado da pesquisa acérdaos em que as
palavras entre as quais se inseriu a ferramenta “adj” aparegcam juntas. A distancia entre as
palavras é determinada pelo nimero que se insere logo apds a expressao “adj”. Por exemplo,
se utilizo a palavra “empresa” no motor de buscas do STF, os resultados incluirdo todos os
acérdaos que versem sobre empresas, sejam elas privadas ou estatais, dizendo respeito a
variados temas. No entanto se insiro “empresas adj2 estatais”, realizo um reCorte no universo
de acdrddos a ser apresentados. Determino que o “site” busque por casos em que a palavra
“empresa” preceda a palavra estatal e que esta Ultima esteja no maximo a duas palavras de
distancia da palavra “empresa”. Com esse operador de pesquisa, consegui, portanto, delimitar
melhor o universo de acérdaos, facilitando a selecdo daqueles que venham a ser Uteis ou nao
para minha pesquisa. Uma explicacao breve a respeito deste operador de pesquisa pode ser
encontrada no préprio “site” da instituicdo:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp>.
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partir da leitura das ementas e da estipulacao filtros temporais, que serao
explicados mais abaixo, foi possivel reduzir consideravelmente esse nimero
inicial.

A partir de uma primeira leitura das ementas pude afastar a

|II

preocupacao de que esse numero elevado de acérdaos fosse “real”, pois notei
que as expressdes da dicotomia estudada costumavam aparecer sempre
juntas. Ou seja, independentemente do tipo de empresa estatal e da natureza
de sua atividade no caso, os Ministros levavam para a ementa ambas as
expressdoes que compdem a dicotomia, o que faz com que cada termo de
pesquisa apresente como resultado da busca um grande nimero de decisdes
também abarcadas por outros termos. Portanto, boa parte dos 273 acérdaos
encontrados eram acdérdaos repetidos. Isso se confirmou na medida em que
procedi ao cruzamento dos resultados obtidos por cada termo de pesquisa. A
partir destes cruzamentos verifiquei 103 repeticoes de caso, o que reduzia

meu universo para 170 acérdaos.

Passei entdo a leitura das ementas para verificar quantos dos 170
casos tratavam realmente da dicotomia que pretendo estudar. Para a selegao
dos casos a partir da leitura das ementas, utilizei-me de um critério bastante
abrangente. De maneira geral, bastava que a ementa indicasse que se
tratava de empresa estatal envolvida no caso (empresa publica ou sociedade
de economia mista ou genericamente empresa estatal), definisse a natureza
de sua atividade (servico publico ou atividade econdmica) e estipulasse, em
funcao dessa natureza, algum tipo de consequéncia sobre seu regime juridico
(insubmissdo ao regime de precatorios, incidéncia da imunidade tributaria
reciproca, por exemplo). A titulo de exemplo podemos trazer dois trechos que
indicam nosso método de selecdo. O primeiro é extraido da ementa da ADI
1.642/MG:

“[...] DISTINCAO ENTRE EMPRESAS
ESTATAIS PRESTADORAS DE SERVICO
PUBLICO E EMPRESAS ESTATAIS QUE
DESENVOLVEM ATIVIDADE ECONOMICA EM
SENTIDO ESTRITO. REGIME JURIDICO
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ESTRUTURAL E  REGIME  JURIDICO
FUNCIONAL DAS EMPRESAS ESTATAIS [...]
2. As sociedades de economia mista e as
empresas publicas que explorem atividade
econbémica em sentido estrito estao sujeitas,
nos termos do disposto no§ 1° do art. 173
da Constituicdo do Brasil ao regime juridico

proprio das empresas privadas”.

Nesse caso pudemos vislumbrar que a ementa sugere uma distingao
entre as empresas estatais a partir da natureza de suas atividades e na
sequéncia imputa uma consequéncia, em fungao da natureza dessa atividade,
sobre o regime juridico delas. Neste caso da ADI 1642/MG, foi feita a
distincao entre os dois elementos da dicotomia, ou seja, diferenciou-se
empresa estatal de servico publico e empresa estatal exploradora de
atividade econ6mica. Porém, em meu critério de selecao dos casos, bastava
a caracterizagdo de um deles para que o caso fosse incluido no universo
amostral. Nesse sentido, temos exemplo na ementa do Agravo Regimental
no RE 596.729/SC:

“EMPRESA PUBLICA FEDERAL PRESTADORA DE
SERVICOS PUBLICOS. EXTENSAO DOS
BENEFICIOS DA FAZENDA PUBLICA”. II - Este
Tribunal possui entendimento no sentido de que o
art. 173, § 29, da Constituicdo ndo se aplica as
empresas publicas prestadoras de servicos

publicos.”

A partir dessa leitura de ementas, fui capaz de excluir 84 casos, que
versavam sobre temas correlatos ao regime juridico das estatais, mas que
nao utilizavam da dicotomia para decidir o caso. Em geral, eram casos sobre
0 regime trabalhista dos empregados de determinadas empresas estatais,
sobre a possibilidade de se aproveitar, em outros 6rgaos da administracao
publica funcionarios de estatais extintas. Estes ultimos casos acabavam

adentrando no universo por se referirem ao tempo de “servico publico”
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prestado pelo funcionario. Enfim, foram excluidos casos que de algum modo
se relacionavam com as empresas estatais, mas que nao tinham relagao com
a natureza das atividades das estatais, ndo se aplicando a dicotomia como
um argumento para a decisdo do regime juridico das estatais. Sendo assim,

meu universo se reduziu para 86 casos.

Por fim, para proceder a uma selecdo mais precisa dos acoérdaos
pertinentes a minha pesquisa entendi ser interessante definir um recorte
temporal, tomando como marco o inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988.
Essa decisdo nao foi fruto de uma opgao aleatdria, a tomei pautando-me na
percepcao de que o debate a respeito da atividade econdmica ou do servico
publico, apesar de ser anterior a atual Constituicdo, em termos normativos
tem se desenvolvido a partir de dois artigos da atual Carta, em especifico, a
partir dos artigos 173 e 175. Desse modo, seria mais interessante conformar
um campo de pesquisa para este trabalho que estivesse inserido dentro dos

parametros normativos atuais desta discussao.

Uma segunda razdao que me levou a adotar a Constituicao de 1988
como marco temporal inicial para a pesquisa foi o fato de que os casos
anteriores a ela, disponibilizados pelo “site” do STF, costumavam apresentar
a distincdo entre o servico publico e a atividade econ6mica em termos
distintos dos apresentados contemporaneamente. A dicotomia nao parecia
ser exatamente “empresa estatal prestadora de servico publico ou
exploradora de atividade econdmica”. A leitura das ementas sugeria que o
debate era mais especifico, pois a Corte ndo se valia do género “empresa
estatal de servico publico”. Meus resultados de busca no ““site”” do STF
indicavam que se debatia muito a questdo das sociedades de economia mista
na prestacao de servico publico, ou a extensao de prerrogativas estatais para
empresas que viessem a prestar servigos para sociedades de economia mista.
Surgiram também casos envolvendo concessionarias de servigos publicos e
também funcionarios do “servico publico”, como sinbnimo de servidores
publicos. Diante desse quadro, entendi que os acdrddos anteriores a
05/10/1988 ndo seriam um campo seguro para a analise critica do argumento

que pretendo analisar na presente monografia.
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A partir desse recorte foi possivel excluir mais 30 casos de nosso
universo, de modo tal que o universo final resultou em 56 acdérdaos. No
entanto, na medida em que avancei na leitura do material, verifiquei que
surgiam muitos recursos sobre os julgados do préprio STF em meu universo.
Isso indicava que existiam os casos recorridos que também poderiam utilizar-
se da dicotomia para decidir o regime juridico das estatais. De modo que,
para cada recurso que encontrava em meu universo, busquei mapear o
histérico desse caso no STF, para assim poder verificar a aplicagao pela Corte
do argumento em suas diversas facetas de manifestacao processual. Por
exemplo, se encontrava um Agravo Regimental em meu universo, buscava
pelo Recurso Extraordindrio agravado e outros eventuais recursos sobre a
mesma controvérsia, desde que tivessem sido julgados por 6rgdos colegiados
do STF (Primeira ou Segunda Turmas ou Plenario do STF). Desse modo, meu

universo de casos analisados aumentou mais uma vez de 56 para 83 casos.

Esse numero final de acérddos no entanto, ainda foi reduzido pelo fato
da leitura do inteiro teor de alguns acdérdaos revelar que muitas vezes apesar
da citacdo feita na ementa, o argumento acaba assumindo importancia
meramente lateral, ndo tendo relevancia para a resolucdo do caso. Ou seja,
0 argumento aparece como “obter dictum” e ndo como “ratio decidendi”. Isso

permitiu que os seguintes casos fossem excluidos de nosso universo.

Nas ADIs 3.366/DF e 3.273/DF, que questionavam a
constitucionalidade da Lei do Petrdleo, temos o argumento da dicotomia
surgindo exclusivamente no voto do Ministro Eros Grau e em um trecho muito
breve para se afirmar que definitivamente o argumento foi utilizado pela
Corte. O argumento acabou constando da ementa pelo fato de o referido

Ministro ter sido designado o redator para o acérdao.

Por outro lado, na ADI 234/R], temos questdo a respeito da
possibilidade de alienagdao por Estado membro da federagcao das acdes de
empresa estatal sem o crivo da assembleia legislativa local. A controvérsia
acaba resolvida pela Corte via argumentos de separagao de poderes, ndao se
debatendo a influéncia que a natureza da atividade da empresa estatal tem

para a determinacao de seu regime juridico.
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Por sua vez, a ADI 1.515/DF, onde se questionava a
constitucionalidade da fixacdao do valor de adiantamento da remuneragao de
férias dos empregados das empresas estatais distratais, também foi excluida
de nosso universo. O Ministro Sidney Sanches, Unico a juntar voto aos autos,
define o0 caso argumentando com base na personalidade juridica de direito
privado da empresa estatal, rememorando o art. 173 da Constituicao, que
determinaria uma equiparagdao das estatais com as empresas privadas. Nesse
sentido, ndo se debate a correlacdao entre atividades e regime juridico das
empresas estatais. Tampouco se promove uma cisdao entre atividade
econdmica e servico publico a partir dos dispositivos constitucionais, o que

torna o acordao de pouca utilidade para a presente pesquisa.

Ainda exclui de meu universo a ADI 1.642/MG. Esta questionava a
constitucionalidade de norma constitucional estadual que exigia a aprovagao
pela Assembleia Legislativa do provimento de diretoria das empresas estatais
mineiras. A dicotomia efetivamente aparece no voto vencedor do caso, no
entanto, ela é caracterizada apenas com o intuito de revelar que sua
utilizagdo ndo é pertinente ao caso. Ou seja, caracteriza-se a dicotomia para
logo em sequéncia descarta-la. Por isso, o caso perde utilidade para esta

pesquisa.

Também exclui o AgR - Al 690.242/SP, que versa sobre a imunidade
tributaria da ECT, pelo fato de este ser resolvido com base em argumentos
formais. Segundo o Ministro Lewandowski, Unico a juntar voto aos autos, o
recurso nao apresentaria argumentos novos para ensejar uma revisao do
julgado anterior. Essa é a “ratio decidendi” do caso, o que impede seu uso na

presente pesquisa.

Outro agravo regimental foi excluido por ndo apresentar argumentos
relativos a natureza das empresas estatais e sobre sua correlacdao com o
regime juridico aplicavel a atuacao delas. Refiro-me ao AgR - AI 249.043/PE,
no qual se debatia a incidéncia do regime estatutario aos trabalhadores do
Banco do Estado de Pernambuco (Bandepe). A controvérsia foi resolvida pelo
Ministro Moreira Alves com o argumento de que o regime de concurso publico

ndo seria compativel com o regime das sociedades de economia mista e
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empresas publicas em geral por forca do art. 173. Ou seja, ha uma leitura
gue ndo preconiza a distingao entre estatais de servico publico ou de atividade
econdmica e tampouco se preocupa com a natureza das atividades das

estatais.

Por sua vez, excluimos ainda o caso do Banco Regional de
Desenvolvimento do Extremo Sul (BRDE), o RE 115.062/RS, porque este foi
julgado em 1989, mas ainda sob os preceitos da Emenda Constitucional de
1969, o que situa o caso fora de nosso marco temporal, que é a vigéncia da
Constituicao de 1988.

Por fim, cumpre mencionar também a exclusao do AgR - RE
153.192/R1J, pelo fato deste também ter sido resolvido em seu mérito a partir
da “relevancia do caso concreto” para o regime juridico da Companhia das

Docas do R]J (DOCAS - RJ), sem tecer consideracdes sobre a dicotomia.

Esse foi o processo de selecao para os acorddos, ou seja, dos casos
que apareciam como resultado de buscas no ““site”” do STF, excluindo-se da
base de busca o universo das decisdes monocraticas. O resultado total de
acordaos selecionados foram os 74 que aparecem listados no Anexo I da
pesquisa. Passo agora a justificar a exclusao das decisdes monocraticas da

presente pesquisa.

Nao analisar as decisGes monocraticas € uma decisao que tomo por
entender que esse universo de casos, apesar de pertinente ao tema, nao
apresentara contribuicdes centrais para a presente pesquisa. Isso porque
pretendo desenvolver uma analise de argumentos a respeito da dicotomia,
sendo mais interessante para essa finalidade observar as decisdes colegiadas,
onde pelo menos em tese, tende a surgir pluralidade de argumentos,
justamente por existir um numero maior de pessoas em debate. Dessa
maneira, o enfoque nas decisdes tomadas pelo Plenario da Corte e pelas

Turmas, representaria um importante campo de analise.

As decisbes monocraticas, por sua vez, tendem a ser documentos
pobres em argumentacdo, até mesmo pelos limites legislativos para a sua
realizacdo. Estas sé poderdo ser tomadas, em sede de Recurso

Extraordinario, por exemplo, nos termos do art. 557, "“caput”’ e § 1° - A g,
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no caso do STF, nos termos do artigo 21, §§ 19 e 2° de seu Regimento
Interno. Ambas as disposicdes autorizam ao relator do recurso extraordinario
a decidir monocraticamente quando a decisdo recorrida for contraria a
jurisprudéncia dominante, sumula vinculante ou Recurso Extraordinario
julgado com repercussao geral. Portanto teriamos decisdes de repeticdo da

argumentacao definida pelas decisdes colegiadas.

Pude confirmar essa pobreza argumentativa em uma analise dos
resultados apresentados pelo “site” do STF a partir do filtro para as decisdes
monocraticas. Notei que efetivamente ndo surgem novos argumentos, mas
novas situagdes em que o argumento é replicado pelos ministros. Nesse
sentido, o campo das monocraticas seria interessante para verificar a
variedade de hipoteses em que a Corte vem aplicando o argumento, e até
mesmo para medir a extensdo do efeito replicador das teses, a respeito da
dicotomia, fixadas pelos colegiados. No entanto, essa tarefa em si ja
representaria um novo esforco de pesquisa, ou melhor, ja forneceria material
de analise para uma nova pesquisa a respeito do tema. Além disso, essa
replicacdo de teses nao € exclusiva das monocraticas, os ministros também
o fazem nos julgamentos colegiados. Portanto, entendo que a andlise das
monocraticas teria um carater complementar a esta pesquisa, mas ndo seria

um elemento essencial.

Outro fator que me leva a excluir as decisbes monocraticas de meu
universo de pesquisa é o fato destas aparecerem em grande numero na
Corte. Utilizando-me das mesmas oito chaves de pesquisa obtive um total
de 1.547 decisdes. No entanto, como ja haviamos destacado na delimitacao
das decisdes colegiadas, nossas chaves de pesquisa acabam por abarcar uma
série de decisdes repetidas. Além disso, o termo servico publico acaba por
inserir uma série de casos em que os ministros decidem monocraticamente,

mas que nao apresentam relacao alguma com o tema aqui desenvolvido.

Desse modo, o efeito disso foi que apds uma selecao dos casos feita
nos mesmos termos da escolha das decisdes colegiadas acima exposto,
restaram 273 decisdGes monocraticas. Apesar de serem monocraticas, o que

significa que sdo decisdes mais simples, acredito que analisa-las ndao seria
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essencial para esta pesquisa. Desse modo, opto, pelas razdes acima em focar
meus esforcos nas deliberagdes colegiadas da Corte. Ao optar por este
caminho, assumo o 0nus de restringir a minha capacidade de generalizar as
conclusdes dessa pesquisa que estardao atreladas aos érgaos colegiados do

STF (turmas e Plenario).

Feita a definicdo do material a ser estudado, passei para a sua analise.
Esta foi realizada com base em um modelo de fichas, nas quais busquei
contemplar questdes que me permitissem extrair dos acordaos efetivamente
as informacdes relevantes para minhas perguntas. Seu resultado final pode

ser encontrado no anexo II desta pesquisa.

Cumpre ressaltar que ndo adotei nenhum ponto de partida tedrico para
minha analise da dicotomia e tampouco sobre a dicotomia em si. Apesar de
o tema ser uma criacao doutrindria, busquei entender o argumento na forma
como a pratica do Tribunal o modelou. A partir disso, busquei correlacionar a
forma com que o argumento foi desenvolvido e sua conformacgao final com os
possiveis pontos de critica que poderiam afeta-lo, e isso tanto em termos da
deliberacao da Corte que o definiu, em termos da clareza do dispositivo final
e também, na medida do possivel, com a realidade em que essa decisdo

interveio.

Como Ultimo ponto metodoldégico, cumpre destacar que minhas
analises se dividirdo em momentos da dicotomia que pude identificar na
jurisprudéncia do STF. Em cada um desses momentos, apresentarei os casos
de cada estatal em separado. Isso porque a maior parte dos acérdaos que
fazem parte do universo de casos selecionados sao prolatados em processos
subjetivos, ou seja, cujos efeitos sao, ainda que essa tese venha sendo
relativizada nos ultimos anos, apenas para as partes envolvidas. Portanto,
buscarei verificar como cada estatal foi sendo modelada pelo STF na medida
em que foi se vinculando a decisdes em processos subjetivos da Corte. A
escassez de agdes concentradas impede que presumamos que a Corte estaria
fixando uma tese em abstrato para todos, por isso, volto a ressaltar, a
importancia de se subdividir a analise da jurisprudéncia do STF de acordo

com as empresas estatais envolvidas nos litigios.
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A partir das informacgoes extraidas dos acdrddos iniciei a analise critica
do material. O resultado destas reflex0es sera exposto a seguir, com os
capitulos sobre como a jurisprudéncia do STF tem delimitado a dicotomia
empresa estatal prestadora de servico publico e empresa estatal exploradora
de atividade econ6mica na questao da definicdo do regime juridico destas

entidades da administragao indireta.

3. Delimitando as bases da dicotomia - Uma Descriciao da

Jurisprudéncia nos Casos ECT

Os casos da ECT assumiram papel central na delimitacdo do que é o
argumento da dicotomia dentro do Supremo Tribunal Federal. A centralidade
desses casos decorre do fato da Corte ter passado a adota-los como
referencial para julgar outros casos envolvendo empresas estatais. E possivel
dizer que os casos da ECT foram os /eading cases para definir os contornos
centrais da dicotomia, que passaram a ser replicados nos casos das demais

estatais.

Este capitulo pretende apresentar um panorama sobre os casos dos
Correios em que o STF utilizou o argumento, e quais as suas conformacoes
finais apds estes casos. Em virtude de a Corte ter trabalhado a dicotomia em
casos com controvérsias diferentes, busquei segmentar esse capitulo de
acordo com os temas dos julgamentos. Iniciarei com a exposicdao da evolugao
jurisprudencial nos casos da impenhorabilidade de bens da ECT. Em segundo
topico apresento os casos da imunidade tributaria e encerrarei o capitulo com
uma breve descricao da ADPF 46/DF. No capitulo seguinte, pretendo dissecar

a forma como o argumento da dicotomia foi utilizado pela Corte.
a) Impenhorabilidade de Bens e Regime de Precatdrios para a ECT

O entendimento atual do STF a respeito da impenhorabilidade dos bens
da ECT e sua consequente submissdo ao regime de precatdrios foi firmado na
Corte entre 1998 e 2001. Neste periodo, o STF julgou uma série de recursos
extraordinarios interpostos pela ECT contra decisdes da Justica do Trabalho
gue condenavam a empresa ao pagamento de certos débitos com seus
empregados a partir da penhora dos bens da estatal para forcar seu

adimplemento.
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O principal fator que a justica trabalhista levava em questao para
tomar esse tipo de decisdao era a personalidade juridica de direito privado da
estatal, o que determinaria um tratamento juridico de direito privado
inclusive nas questdes de execucao de débitos trabalhistas. O fundamento
constitucional para essas decisoes era retirado do art. 173, § 1° da
Constituicdo, que determinava que estas entidades teriam o regime juridico
equiparado ao regime das empresas privadas, inclusive quanto ao regime de
normas trabalhistas, o que afastaria a aplicabilidade do art. 12 do Decreto lei

que instituiu a empresa estatal.

Contra essas decisdes, a ECT recorria ao STF para tentar reverté-las
por meio de Recurso Extraordinario. A estatal buscava o reconhecimento de
que a prerrogativa da impenhorabilidade de seus bens deveria ser garantida
pelo Judiciario, e para tanto, alegava que as decisdes trabalhistas violavam,
principalmente,!” o regime de precatérios fixados pelo art. 100 da
Constituicdao. Com a mengao a esse dispositivo a estatal deixava claro que
pretendia que a Corte declarasse como constitucional a equiparacdo a
Fazenda Publica referida no art. 12 do Decreto lei que instituiu a empresa

estatal.

Além disso, a estatal afirmava que pelo fato de ser prestadora de
servico publico essencial, seu regime juridico naturalmente incluiria o art. 100
da Constituicdo. Em termos pragmaticos, a estatal pretendia ndo se submeter
ao regime comum de execucao, ou seja, a execugao imediata e coercitiva.
Pelo contrario, a pretensdo da estatal era a de se submeter exatamente ao
regime de execucdao via precatdrios, a partir do reconhecimento da

constitucionalidade de sua equiparacao a Fazenda Publica.

17 Foi recorrente nos relatérios dos Ministros, verificar que a ECT fundamentava seus pedidos
no art. 59, II (legalidade) e LIV (devido processo legal), da Constituicdo. Pude perceber
também que apds certos debates sobre a viabilidade do pagamento de precatdrios pela ECT,
pelo fato de o orgamento ndo prever dotacdes para este tipo de gasto das estatais, ocorrido
no julgamento conjunto dos RE 225.011/MG, RE 220.906/DF, RE 229.696/PE e RE 230.051/SP,
passaram a surgir argumentos apresentados pela ECT envolvendo o art. 165, § 59, que prevé
a obrigatoriedade de a previsao do orcamento fiscal para as entidades da administracdo direta
e indireta constar na Lei Orgamentaria Anual (LOA). No entanto, estes argumentos foram
pouco explorados pelos Ministros.
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O argumento da dicotomia vinha para buscar viabilizar a
constitucionalidade dessa equiparagdo. Os casos em que esses debates foram
efetivamente travados foram nos Recursos Extraordinarios (RE):
222.041/RS, 230.051/SP, 220.906/DF, 225.011/MG, 229.696/PE,
220.907/RO e RE 229.444/CE.

O primeiro caso que chega ao Supremo envolvendo o tema da
impenhorabilidade de bens da ECT foi o RE 222.041/RS, relatado pelo entao
Ministro Ilmar Galvao. O caso foi julgado na Primeira Turma em 1998,
trazendo para Corte uma controvérsia exatamente nos termos em que expus
acima. O resultado desse primeiro caso foi contrario aos interesses da ECT.
Apesar desta pretender ser caracterizada como prestadora de servigo publico,
o voto do Ministro Ilmar Galvao focou no art. 173, §19, II, da Constituicao.
Tal dispositivo consagraria um comando expresso no sentido de determinar
uma equiparacdo entre o regime juridico das empresas estatais, caso da ECT,
com o regime juridico das empresas privadas, independentemente da forma
(se monopolizada ou ndo) da prestacao dessas atividades e da sua natureza.
Portanto, nesse contexto, o art. 173 seria um impeditivo para se conceder a
ECT uma prerrogativa que nao seria extensivel também para as empresas
privadas, vez que seu comando seria “claro”, a regra era a da equiparagao

de regimes juridicos.

As pretensdes da ECT ainda foram amplamente confrontadas pelo
Ministro Galvao na medida em que, ja ao fim de seu voto, ele classifica a
estatal como exploradora de atividade econdémica. O Ministro lanca essa
classificacdo de modo peremptério, sem apresentar nenhum tipo de
justificativa para que se considere o servigo postal como uma atividade
econdmica, e tampouco se preocupa em estabelecer uma fundamentacao
entre essa classificagdo e a consequéncia imediata que atribui a ela. Para o
Ministro, é natural que do fato da estatal explorar atividade econOmica
decorra a impossibilidade de se deter qualquer tipo de prerrogativa de direito

publico?®.

18 STF: RE 222.041/RS -Primeira Turma - Rel. Ministro Ilmar Galvao, j. 15/09/1998- p.
1.163.
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Sendo assim, esse primeiro julgado do STF a respeito da
impenhorabilidade de bens da estatal parecia uma mensagem negativa para
a ECT, uma vez que se negava a impenhorabilidade através de uma leitura
do art. 173 que entedia ser obrigatéria a equiparacdo do regime juridico das
empresas estatais com as empresas privadas. E mais, o argumento da
dicotomia, que poderia representar um facilitador para o acesso da estatal as
prerrogativas, era apropriado pelo STF em um sentido contrario aos
interesses da empresa. Ao invés de se classificar a ECT como prestadora de
servigo publico e permitir uma incidéncia de prerrogativas publicas sobre seu
regime, a dicotomia serviu para se classificar a estatal como exploradora de
atividade econdmica, o que reforcaria seu regime juridico privado. Portanto,
negava-se para a estatal o regime de impenhorabilidade e se afirmava

expressamente a inconstitucionalidade do art. 12 do Decreto lei de 1969.

No entanto, esse precedente fixado pelo Ministro Ilmar Galvao no RE
222.041/RS, acabou por se mostrar um posicionamento isolado, tendo

poucos reflexos sobre os entendimentos firmados pelo Plenario do STF.

O entendimento paradigmatico sobre o tema foi fixado na sessao
plenaria de 16/11/2000, na qual os Ministros promoveram o julgamento
conjunto de alguns recursos extraordindrios que versavam sobre a
impenhorabilidade de bens da ECT e que ainda pendiam de um julgamento
final pelo Plenario. A Corte se prop0s a julgar nessa sessdo, de uma so vez,
o RE 225.011/MG, o RE 220.906/DF, o RE 230.051/SP, RE 229.696/PE e o
RE 230.072/RS. A estatal testou mais uma vez a tese da dicotomia, alegando
que faria jus a impenhorabilidade de bens por ser prestadora de servico

publico.

A corrente que resultou vencedora nesses casos pautou-se em voto
proferido pelo entdo Ministro Mauricio Corréa'®. Este sustentava a tese de que
a Constituicao de 1988 teria claramente estipulado uma diferenciagao entre
o regime juridico das empresas estatais, ndo sé em relagdo as empresas

privadas, mas também entre as prdoprias empresas estatais.

19 Apresentado originariamente no RE 220.906/DF, mas que foi replicado no RE 225.011/MG.
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Essa tendéncia de diferenciacao decorreria do fato da Constituicdo, ao
estabelecer o regime de equiparagao entre as estatais e as empresas privadas
no art. 173, referir-se apenas as atividades econdmicas. Segundo o Ministro,
€ importantissimo delimitar o que o documento magno quer dizer por

“atividade econ6émica” no art. 173.

O Ministro Corréa defende que ao mencionar “atividade econémica” no
art. 173, 8§19, a Constituicdo se referiria exclusivamente as atividades
exploradas em regime de livre iniciativa e livre concorréncia. Portanto, a
sujeicdo das empresas publicas e sociedades de economia mista ao regime
de direito privado ordenada pelo dispositivo, ndao seria uma regra geral. Pelo
contrario, estas empresas estatais sé estariam sujeitas ao regime juridico de
direito privado quando explorassem o tipo de atividade especifico a qual o
art. 173 faria mencdo, ou seja, quando explorassem atividade econ6mica.?°
Corréa ainda argumenta no sentido de que, mesmo quando isso ocorresse, a
equiparacao nao seria radical, pois apesar de serem empresas, estas
entidades ainda seriam parte da Administracdo Publica. Desse modo,
estariam sujeitas a algumas exigéncias do direito publico, como por exemplo,

a necessidade de concursos publicos para contratar.

Diante dessa perspectiva, ele defende uma distingao entre servigos
publicos e atividades econémicas, sendo que os primeiros seriam servigos
que, por sua essencialidade para a sociedade, seriam titularizados pelo
Estado. Enquanto as segundas, seriam as atividades titularizadas pelas

empresas privadas e exploradas em regime de livre concorréncia.

Essa diferenciacdo permite ao Ministro Corréa afirmar que o art. 173
sO se aplica para empresas estatais exploradoras de atividade econdmica,
enquanto as estatais prestadoras de servico publico teriam um regime de

direito publico, pela natureza prépria de seus servigos (seriam “tipicamente

20 Segundo o voto do Ministro Mauricio Corréa, essa diferenciacdo entre atividade econdmica
e servigo publico, com regimes juridicos distintos seria uma forma de se proteger a livre
iniciativa das ingeréncias estatais no campo econdmico. Para o Ministro, o campo de atuacao
estatal “exsurgiria no campo dos servigos publicos” (p. 941 — 942 de seu voto), de modo que,
a equiparacgdo de regimes juridicos quando o Estado invadisse campo da iniciativa privada seria
para proteger a livre iniciativa. Essas ideias também sdo avancadas pelo Ministro Carlos Velloso
em seu voto na mesma sessdo. Esse Ministro fundamenta a razdo de ser do art. 173
justamente na ideia de protegdo da livre iniciativa (p.1.013 de seu voto).
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estatais”). Essa diferenciacdo encontraria eco no préprio art. 173 que inicia
sua redacao com: “Ressalvados casos previstos nesta Constituicao [...]" e a
partir dai determina a equiparacao de regimes juridicos com as empresas
privadas para as estatais. Essa ressalva inicial do artigo abarcaria exatamente
a prestacao de servicos publicos pelo Estado e também as atividades

expressamente monopolizadas pelo Estado.

Os servicos postais, nesse contexto, seriam servigcos tipicamente
estatais, por terem sido atribuidos ao Estado pelo art. 21, X da Constituicao
Federal. Sendo, portanto, regido pelo regime juridico de direito publico, o que

tornaria possivel a aplicacdo da impenhorabilidade de bens.

Com essa conformacao argumentativa, o Tribunal?! garante o direito a
impenhorabilidade de bens para a ECT, vedando a execucao de seus débitos
por meio de mecanismos coercitivos e diretos, tornando incidente também
sobre a estatal, o regime de precatorios para o pagamento de seus débitos

constituidos judicialmente.

Apds a sessao de 2000, a tese fixada pela Corte foi replicada pelos
Ministros em julgamentos das turmas. Sobretudo na Segunda Turma, na qual
encontrei dois acérdaos relatados pelo Ministro Carlos Velloso em 2001: RE
220.907/R0O e 229.444/CE. O Ministro Carlos Velloso repete nesses casos o
voto proferido na sessao de novembro de 2000. O efeito disso para o caso foi
a ECT ter sido reconhecida como prestadora de servico publico e que,

portanto, faria jus ao regime da impenhorabilidade de bens. ??

21 A época ainda compunham a Corte os Ministros Celso de Mello e Néri da Silveira. No entanto,
estes ndo apresentam votos nos autos. O primeiro, porque suprimiu seu voto e suas
intervengGes das notas taquigraficas (como se informa nos embargos de declaragcdo propostos
contra o RE 230.051/SP). Quanto ao Ministro Néri da Silveira consta apenas no extrato de ata
que esteve ausente justificadamente na sessao de 16/11/2000.

22 Cumpre destacar fato interessante sobre a EC 19/98. Carlos Velloso alega que esta emenda
nao foi capaz de alterar a interpretacdao do STF sobre a dicotomia. Nesse sentido, conferir STF:
RE 220.907/RO - Segunda Turma - Ministro Rel. Carlos Velloso - j. 12/06/2001 -p. 642.
Trecho no mesmo sentido foi reafirmado no RE 229.444/CE - Segunda Turma - Ministro Rel.
Carlos Velloso - j. 19/06/2001 - p. 681. E interessante notar também que nos julgamentos
de Plenario, feitos em 2000, o Ministro Sidney Sanches repetia voto por ele proferido em 1984
(RE 100.433/RJ), onde o debate ainda se focava exclusivamente na ideia de regime de
prestacdo monopolista ou ndo monopolista como forma de diferenciacdo do regime juridico
das estatais. Esses julgados indicam que o STF entendeu que a EC 19/98 nao teve efeito
modificador sobre as teses firmadas pela Corte a respeito do regime juridico das empresas
estais.
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Nesse sentido, a dicotomia foi mantida em seus termos genéricos
expostos no tépico anterior. Velloso apenas trata do tema utilizando de
vocabulario peculiar. Ao invés de firmar que as estatais de servigo publico
apresentam regime juridico de direito publico em virtude da natureza de suas
atividades, o Ministro fala em natureza autarquica das empresas estatais. O
que para fins de regime juridico € o mesmo que atestar que as estatais

apresentam regime de direito publico.

Esses julgados, onde sdo replicadas as teses fixadas pelo Plenario,
indicam que a Corte pacificou o entendimento a respeito da
impenhorabilidade de bens da ECT. Houve, portanto, uma superagao do
precedente firmado em 1998 no RE 222.041/RS da Primeira Turma da Corte,
firmando-se no sentido de que os Correios tém direito a impenhorabilidade

de bens pelo fato de prestarem servicos publicos.
b) Imunidade Tributaria Reciproca e a ECT 23

O STF lidou em seus 6rgaos colegiados com casos envolvendo a
imunidade tributaria da ECT principalmente entre 2004 e 2013. Este periodo
foi marcado pela chegada no Tribunal de dois tipos de acdes. Em primeiro
lugar, chegaram os Recursos Extraordinarios. No entanto, a partir de 2005 a
Corte passou a lidar com muitas AcBes Civeis Originarias. E importante
destacar esse aspecto, pois a mudanga da via processual permitiu que os
debates retornassem ao plenario, uma vez que os julgados dos Recursos
Extraordinarios estavam sendo feitos pelas Turmas. No entanto, a Corte em
2013 apresentou julgado importante em sede de RE no plenario. Trata-se do
RE 601.392/PR, que sera apresentado em capitulo proprio.

Em linhas gerais, os casos que chegaram ao STF opunham um ente
federado (Estado ou Municipio) e a ECT, sendo que, aqueles buscavam a

declaragdo do Tribunal no sentido de que a empresa estatal estaria obrigada

3 Foram analisados os seguintes acdrd3os sobre a imunidade tributdria da ECT: ACO 789/PI,

AgR - ACO 811/DF, ACO 803/SP, ACO 959/RN, AgR - ACO 1.095/GO, ACO 765/RJ], RE
424.227/PR, RE 407.099/RS, RE 398.630/SP, RE 354.897/RS e o RE 601.392/PR.
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ao pagamento de determinados impostos?4. O principal fundamento para se
tentar fazer valer essa pretensao foi a suposta incidéncia do art. 173, §2° da
Constituicdo sobre o regime tributdrio da estatal. Alegava-se que este
dispositivo vedava a estipulacdo de beneficios fiscais para as empresas

estatais.

Também foi recorrente para defender a inaplicabilidade da imunidade
tributdria o argumento de que os §§ 2° e 3% do art. 150 da Constituicao,
evidenciavam que as empresas estatais nao poderiam ser abrangidas por tais
prerrogativas. O § 2° determina que a extensdao da imunidade tributaria se
daria, no que tocasse aos entes da administracao indireta, apenas para as
fundacdes e para as autarquias. O siléncio do artigo quanto as empresas
estatais era interpretado como uma opgao do constituinte em exclui-las da
incidéncia dessa prerrogativa. Ja o § 3° determina que a imunidade tributaria
nao se aplicara "ao patrimbnio, a renda e aos servicos relacionados com a
exploracdo de atividades econbémicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento
de precos ou tarifas pelo usuario [...]". Alegava-se nesse ultimo caso, que a
ECT cobraria tarifa por seus servigos e, portanto, nao poderia ser abrangida

pela imunidade tributaria por expressa vedagao constitucional.

Por outro lado, a ECT buscava contrapor todo o exposto acima
alegando ser empresa estatal prestadora de servigo publico reservado a Unido
€ que, por essa razao, nao poderia ser submetida ao art. 173 da Constituicao,
uma vez que este so teria aplicabilidade para as estatais exploradoras de
atividade econ6mica. A empresa estatal se esforcava para convencer os
Ministros de que essa diferenciacdo entre estatais também seria importante
para fins da incidéncia da imunidade tributaria reciproca. As teses levantadas
pela empresa alegavam que o art. 150, § 39, so seria aplicavel as empresas
estatais que explorassem atividade econdmica em concorréncia com entes
privados, enquanto que para as estatais de servico publico, o dispositivo

incidente seria o art. 150, § 2.

24 Nos acorddos selecionados para a pesquisa, debateu-se a imunidade tributaria em face do
IPVA, ICMS e ISSQN, além de, em dois casos especificos, debater-se a incidéncia dessa
imunidade sobre Taxa de Localizacao e Funcionamento.
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Em linhas gerais, a resposta do STF para os casos de imunidade
tributaria foi muito proxima da adotada nos casos da impenhorabilidade de
bens. A dicotomia continuou como um argumento central, sendo possivel
dizer que a Unica diferenca entre os casos se da por uma alteracao do ambito
normativo em que os debates sobre a dicotomia sdao travados. No caso da
impenhorabilidade de bens, os debates giravam em torno dos art. 100 e 173
da CF. Nos casos de imunidade tributdria esse debate passa a lidar com os
art. 150, VI, “a”, e os paragrafos segundo e terceiro, do mesmo artigo, algo
natural, pelo fato da imunidade tributaria ser especificamente regulada

nesses dispositivos.

A partir dessas normas, o STF firmou a tese de que a Constituicdo nao
diferiria as empresas estatais prestadoras de servico publico e as
exploradoras de atividade econdmica?® apenas para fins de determinacao de
incidéncia ou nao do art. 173. Tal distingdo também teria efeitos sobre a
incidéncia ou ndo da imunidade tributaria reciproca sobre as empresas
estatais. Em termos objetivos, os Ministros passaram a incluir o art. 150 da
Constituicdo no debate a respeito dos diferentes ambitos de exploracdo de
atividades. O resultado disso, foi o entendimento de que o art. 150, §2° sé
se aplica as empresas estatais prestadores de servico publico, enquanto o §

3% do mesmo artigo, so se aplicaria as estatais de atividade econ6mica.

A justificativa para a inclusao das estatais prestadoras de servigo
publico no rol do § 20 foi sintética. O Ministro responsavel por apresentar a
justificativa que prosperou na Corte foi o Ministro Menezes Direito?®. Este
apenas alegou que as estatais de servigo publico apresentariam, para o STF,
natureza juridica de autarquia e que, portanto, seria possivel entender que a
Constituigao as incluiria no rol do § 2° do art. 150, uma vez que ali temos

mengao expressa as autarquias.?’Nesse ponto, o Ministro sustenta-se nos RE

%5 A caracterizagdo dos “tomos” da dicotomia tampouco variou. Os Ministros continuaram a
associar o servico publico a titularidade estatal definida pela Constituicdo e também a
essencialidade do servigo prestado. Enquanto, as atividades econémicas estariam
caracterizadas pela presenca ou ndo de livre concorréncia em atividade titularizada pelo
Mercado.

26 O Ministro estabelece essa tese na ACO 765/RJ.

27 No entanto, cumpre ressaltar aqui, esse entendimento da natureza autarquica da empresa
estatal € bastante peculiar ao Ministro Carlos Velloso, sendo dificil dizer que “o STF” vinha
entendendo assim a questdo. Carlos Velloso apresentou essa visdao nos RE 407.099/RS, RE
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407.099/RS, RE 398.630/SP e ainda no RE 354.897/RS, precedentes
provenientes da Segunda Turma do STF. Foi nestes casos que o Ministro
conseguiu fazer valer sua tese de que as empresas estatais apresentam uma

natureza autarquica, ou seja, um regime de direito publico.

A tese da Corte ainda foi além. Foi recorrente que os Ministros
alegassem a mera instrumentalidade das empresas estatais em relacdo a
administragdo direta. O argumento se colocava de modo que, a ECT seria
meramente uma “longa manus” da administracao direta na prestacao de
servigo publico. A ideia aqui parece ser a de mitigar a personalidade juridica
autonoma das empresas estatais, para que sua natureza nao se transforme

em um obice para a atribuicdo de uma prerrogativa de direito publico.

Reforca esse entendimento, o fato dos Ministros que divergiram dessa
corrente se recusarem a adotar esse argumento das estatais como meras
longa manus. Pelo contrario, as teses divergentes, expostas sobretudo pelos
Ministros Lewandowski e Marco Aurélio, focam-se no fato de que as empresas
estatais detém personalidade juridica de direito privado, o que tornaria as

prerrogativas de direito publico incompativeis com seu regime juridico.

A partir desses dois nucleos centrais de argumentacao, a Corte fixa
uma regra jurisprudencial para os casos de imunidade tributaria. Podemos
enuncia-la como: empresas estatais de servico publico ndo se sujeitam ao
art. 150, § 3° da Constituicao por serem abarcadas na ideia de autarquia
exposta no § 2° do art. 150, de modo que, é licito atribuir a estas a imunidade

tributaria.

No entanto, os acorddos indicam que o STF, nesse primeiro momento,
aplicou essa regra jurisprudencial de maneira abstrata sobre a ECT. Ou seja,
classificou a empresa de modo genérico, como se todas as suas atividades
fossem servigo postal, 0 que ndao necessariamente era a realidade. Apesar de
alguns Ministros, como por exemplo, Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowski, alertarem para uma natureza “anfibiolégica” da ECT (por atuar

tanto em servigos publicos quanto em atividades econdmicas), a Corte

398.630/SP e ainda no RE 354.897/RS. Aqui também fica destacada a importéncia pessoal
gue o Ministro Velloso teve na definicdo da imunidade tributaria da ECT.
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preferiu permanecer silente a respeito desse ponto. A impressao que se deixa
€ a de que a imunidade tributaria reciproca se aplicaria a todas as atividades
da ECT, porém, a auséncia de uma afirmacdo expressa nesse sentido, era

fonte de inseguranga para os tribunais inferiores).

b.1) A “resposta final” do Plenario sobre a Imunidade Tributaria da ECT - O
RE 601.392/PR

A aplicacao em abstrato da dicotomia promovida no primeiro momento
da jurisprudéncia do Supremo, foi revisitada pela Corte em virtude do RE
601.392/PR, julgado em 2013. Este se apresentou como um conflito diferente
dos que o STF se habituou a julgar em anos anteriores. Em geral, a Corte
lidava com casos em que se questionava a incidéncia da imunidade tributaria
sobre a ECT. Diferentemente, no RE 601.392/PR, a questdo ja ndao era mais
a incidéncia ou ndo da imunidade tributaria, mas sim, a definicao da extensdo
dessa incidéncia. A ECT ao longo do tempo diversificou sua area de atuacao,
agora a questdao que se impunha ao Supremo nesse caso era se a imunidade
tributaria se aplicava a todas as atividades da ECT, ou se ela estava adstrita

as atividades de servigo postal.

O TRF da 42 Regidao havia entendido que necessariamente deveria
haver uma restricdo a imunidade tributaria da ECT. Para o tribunal federal, a
imunidade tributdria s6 deveria ser reconhecida naquelas atividades da
estatal que efetivamente se caracterizassem como servigo publico. A ECT

recorre dessa decisdo e leva o conflito para o STF.

O Supremo Tribunal Federal, inicialmente, parecia caminhar no mesmo
sentido no julgamento do TRF ao apreciar o Recurso Extraordinario. Os
primeiros quatro votos do caso, apresentados pelos Ministros Joaquim
Barbosa, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Luiz Fux, reconheciam que a
ECT so teria direito a imunidade tributdria nas atividades estritamente
postais. Para chegar a essa conclusao, os Ministros reconheciam que a estatal
passava por um processo de diversificacdo de atividades e que, cada vez
mais, ingressava na exploracdo de atividades econdmicas. Desse modo, se 0
critério da jurisprudéncia recente do STF para definir o regime juridico das

estatais era a natureza da atividade explorada, caso a ECT iniciasse a variar
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o tipo de atividades exploradas, seu regime juridico deveria acompanhar essa
variacao. Caso ingressasse em atividades econdmicas, a estatal deixaria de
gozar de prerrogativas tipicas de servigo publico. Caso contrario, a imunidade

tributaria teria sua finalidade desvirtuada pela Corte.

Contra essa posicao inicial, posicionaram-se os Ministros Carlos Britto
e Gilmar Mendes. Ambos defendiam a extensdo da imunidade tributaria para
todas as atividades da ECT. No entanto, adotavam fundamentos distintos. O
Ministro Britto insistia em afirmar a natureza publica das atividades da ECT,
ressaltando o valor social dos servicos postais, sendo o principal deles, a
coesdo nacional. Segundo ele, a exploracao das atividades econbmicas pela
ECT sé era realizada para suprir os déficits causados pela prestacao de
servigos publicos em regides isoladas do pais. O dever de prestar servigos
postais a todos, fazia com que a ECT atuasse em locais em que a empresa
nao extraia lucro algum, pelo contrario, a prestacdo do servico gerava
prejuizo para a empresa. Desse modo, para se manter operacional, a
empresa era instada a explorar atividades lucrativas (econ6micas) para suprir
os déficits apurados pela prestacgao irrestrita dos servigos postais, consistindo

em verdadeiro mecanismo de subsidio cruzado.

Gilmar Mendes também aborda a questdo do subsidio cruzado em sua
argumentacdo. No entanto, seu enfoque é menos social, mas mais setorial.
Segundo o Ministro, o setor postal sofre uma crise decorrente da
informatizacdo das comunicagoes, cujo principal efeito foi o gradual abandono
da comunicacao epistolar. Essa crise afetou diretamente a sustentabilidade
da ECT, de modo que foi necessario que a empresa instituisse um mecanismo
de subsidio cruzado para se manter operacional. A saude financeira da
empresa estava centrada nesse mecanismo de subsidio cruzado, de modo
gue, caso se passasse a tributar as atividades econémicas da estatal, haveria

sério risco de se inviabilizar a continuidade das atividades da empresa.

Distanciando-se um pouco desses argumentos pragmaticos, Gilmar
Mendes sustenta que o servico postal € uma garantia institucional, ou seja,
um direito que teria um nuacleo definido na Constituicdo, cabendo ao

legislador avaliar quais as melhores formas de se proteger esse nucleo. No
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caso, o nucleo duro da garantia institucional do servico postal seria o de que
ele deve ser mantido continuamente a todos, cabendo ao legislador optar por
qual forma presta-lo. O modelo atual permitia a prestacdo do servico postal
a grande parte do pais, portanto, seria um modelo constitucional, ndo
cabendo ao STF colocar seu funcionamento em risco a partir da decisdao de

tributar as atividades econdmicas exploradas pela ECT.

Apesar de inicialmente esses votos ndo terem tido repercussdao na
Corte. Apds o pedido de vista do Ministro Dias Téffoli, os votos de Gilmar
Mendes e de Carlos Britto, passam a influenciar todos os Ministros que ainda
estavam por votar. Nesse sentido, Dias Toffoli, Cezar Peluso, Celso de Mello,
Rosa Weber, acompanham a dissidéncia aberta por Mendes e Britto. Nesse
momento 0 caso encontrava-se empatado. O desempate decorreu da
mudanca de posicionamento do Ministro Lewandowski, que alegou nao
reconhecer a existéncia de concorréncia na prestacao dos servigos postais,
sobretudo, nas regidoes afastadas em que a ECT atuaria. Ademais, nao haveria
intuito lucrativo na atuacdao da empresa estatal, de maneira que, a exploragao
de atividades econOmicas pela empresa se dava exclusivamente na intengao
de sustentar a prestacao de servigos publicos. A ECT, portanto, continuaria
ser uma prestadora de servico publico, tendo direito a imunidade tributaria,

sem nenhuma restrigao referente ao tipo de atividades exploradas.
c) O monopdlio postal da ECT - Um julgamento confuso do STF

A questdao do monopdlio postal conferido a ECT foi levado ao Plenario
do STF em 2005, quando do julgamento da ADPF 46/DF. A arguicao de
descumprimento de preceito fundamental foi proposta pela Associagao
Brasileira de Empresas de Distribuicdo (ABRAED) e tinha como objetivo
contestar a constitucionalidade da Lei 6.538/1978, que regia de maneira mais
especifica o monopdlio da ECT sobre o servico postal, previsto inicialmente

no Decreto lei 509/1969, que autorizou a criagao da estatal.

A principal alegacao da ABRAED para interpor a presente ADPF era a
de que esse monopdlio feriria a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia,
uma vez que estaria servindo de base para que a ECT promovesse verdadeira

“cruzada” contra as empresas privadas que atuassem no setor. Elas estariam
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sendo alvo de processos judiciais e de dendncias por parte da empresa
estatal, sob a acusacao de violarem o monopdlio determinado pela Lei
6.538/78. O quadro se agravaria uma vez que a referida lei consagrava

normas penais para quem violasse esse monopdlio dos Correios.

Contra esses argumentos, a ECT apontou que o proprio STF considera
que esta é estatal prestadora de servigo publico. Ademais, quanto a extensao
de seu monopdlio, a empresa estatal alega que as empresas privadas
desempenhavam atividades que nao se enquadravam nas atividades
especificadas no art. 99 da Lei 6.538/1978, que expressamente define as
atividades submetidas ao regime de monopdlio. No entanto, essas atividades
seriam abrangidas pelo conceito mais genérico de servico postal, previsto na
Constituigao (art. 21, X) como um servigo exclusivo do Estado. Portanto, para
gue essas empresas privadas atuassem nessas atividades seria necessaria

uma autorizagao estatal.

A resposta do Supremo nesse caso foi confusa. Formaram-se trés
correntes no julgado, no entanto, os Ministros nao souberam como enquadrar
as teses de cada um deles, de modo que nao se sabia apds os votos, qual era
o resultado exato do julgamento. A controvérsia foi resolvida quando o
Ministro Ayres Britto alega que seu voto se aproximava do proferido pelo
Ministro Eros Grau, criando-se assim a maioria vencedora. A tese que
prevaleceu foi a de total improcedéncia da ADPF, sobretudo, nos termos do

voto do Ministro Eros Grau.

Nesta corrente, a dicotomia manteve-se em sua conformagao estavel
ou seja, continuou como um elemento de cisao entre os campos do servigo
publico e o da atividade econO6mica, definindo-se a partir disso o regime
juridico das estatais. E nesse sentido que a corrente vencedora vai afirmar
que a Constituicdo teria diferenciado o campo do servigo publico e o campo
da atividade econ6mica, sendo que no primeiro caso, teria definido um campo
de titularidade exclusivamente estatal, no qual se prestariam atividades com
grande relevancia social. De outro lado, teriamos as atividades econ6micas,
onde se explorariam as atividades tipicamente privadas. No campo do servico

publico, portanto, nao haveria livre iniciativa, esta seria um principio que so
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vigeria no ramo das atividades econdmicas. Sendo assim, ndo haveria como
se violar a livre iniciativa com o monopdlio postal, uma vez que este seria

explorado como servico publico.
4. Analise do funcionamento da Dicotomia nos Casos ECT

Apds a descricdo da evolugao jurisprudencial da dicotomia no STF,
nesse topico pretendo dissecar o argumento na forma em que utilizado pela
Corte. Focarei em dois aspectos do argumento, em primeiro lugar, analisarei
aspectos da delimitagao dos tomos do argumento. Ou seja, como o STF tem
caracterizado o servigo publico e a atividade econdmica. Em um segundo
momento, realizarei uma analise do modelo de argumentacdo do STF no que
toca a dicotomia, aventando algumas consequéncias desse modelo para o

regime das estatais.
(a) A Caracterizagao da Dicotomia

Os casos analisados demonstram que o STF absorve a dicotomia como
um argumento de cisdao da ordem econdmica. Na leitura dos Ministros, tal
cisdo separaria o campo dos servicos publicos do campo da atividade
econdmica e decorreria diretamente da Constituicao, sendo justificada pelo
fato das atividades que se desenvolviam nestes dois ambitos apresentarem
naturezas completamente diferentes. A consequéncia que o Supremo extrai
desse quadro é que cada um desses ramos da ordem econOmica deve
apresentar um regime juridico proprio, com regramentos que se mostrem
compativeis com a sua respectiva natureza. Ea partir dessa ideia geral que
a Corte promove a caracterizacdo do servico publico e da atividade

econoOmica.

O servico publico, na leitura do STF, seria o ambito da ordem
econdmica que concentraria atividades de alta relevancia social, sem as quais
a sociedade estaria desamparada. Por esse motivo, a prestacdo desses
servicos nao poderia ser deixada as suscetibilidades da livre inciativa,
devendo ser garantida pelo Estado em todas as ocasides. E nesse sentido que
o STF afirma que o servigo publico € um campo titularizado exclusivamente
pelo Estado. A relevancia desses servicos faz com que seja da alcada estatal

garantir sua prestacao a todos, sendo que, a iniciativa privada so teria acesso
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a exploracdo desses servigos caso o Estado autorizasse seu ingresso nesse
ambito. Por ser um ambito exclusivamente estatal, os Ministros entendem

gue necessariamente o regime de atuacao nesse setor é o de direito publico.

Na medida em que as empresas estatais ingressassem em atividades que
os Ministros reconhecessem os qualificativos de servico publico, o regime de
direito publico passaria a reger sua atuacao. Para identificar esse ingresso no
ramo do servico publico pelas estatais, o Supremo acabou por consagrar
alguns critérios objetivos, escapando a um debate conceitual sobre os

servigos publicos.

O principal critério utilizado foi a verificacdo da atribuicdo constitucional
do servico ao Estado. Ou seja, a Corte analisava a Constituicdo em busca de
dispositivos que instituissem a obrigacdo do Estado prestar ou garantir
determinado servico. Caso existisse dispositivo nesse sentido, o Supremo
entendia que ali estava consagrada uma obrigagao exclusiva do Estado
prestar ou garantir o acesso ao servigo. Nos casos ECT, essa verificacao girou
em torno do art. 21, X da Constituicdao. A obrigacdo do Estado manter os
servigos postais foi interpretada como a obrigagao exclusiva do Estado de
prestar esses servicos, de modo que, seu regime de prestacdo deveria

necessariamente ser de direito publico.

Cumpre destacar ainda que, na caracterizacdo do ramo do servico publico,
foi recorrente verificar que a Corte também destacava a relevancia social do
servico. Os votos do Ministro Ayres Britto representam bem essa forma de
caracterizar o servico publico. No entanto, esse critério era menos
determinante, funcionando mais como um recurso de retérica argumentativa
do que como um critério objetivamente utilizado pela Corte para definir se a

atividade deveria ser regida por um regime de direito publico ou nao.

Quanto a atividade econémica, os Ministros reconhecem que esta constitui
um ambito da ordem econOmica em que se encontram as atividades
titularizadas pela livre iniciativa. Sua caracterizagao era feita sobretudo com
base no critério da concorréncia. Caso os Ministros reconhecessem que uma
dada atividade era explorada em concorréncia com a iniciativa privada, esta

seria considerada como uma atividade econémica. Pouco a pouco, sobretudo
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no RE 601.392/PR, os Ministros inseriram um segundo critério, qual seja, o
intuito lucrativo. Verificando-se a existéncia de um desses critérios, a Corte
classificava a atividade como “atividade econdmica” e estabelecia como
consequéncia, que seu regime de exploracao deveria ser o de direito privado.
Esse regime seria definido para todas as empresas estatais que ingressassem

em atividades com esses contornos.

Para encerrar essa sessdao, € importante apontar a partir de quais
parametros normativos os Ministros extraem o comando constitucional de
cisdo da ordem econdmica em servico publico e atividade econ6mica. Nesse
sentido, o que pude observar é que o parametro variou. De inicio, nos casos
da impenhorabilidade de bens, foi vencedora tese do Ministro Mauricio
Corréa, que defendia que o cerne dessa cisdo seria o caput do art. 173 da CF

e seu §10°,

O paragrafo primeiro determinaria que o regime das atividades
econdmicas seria o de direito privado, ao dizer expressamente que “a
empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico proprio
das empresas privadas”. No entanto, o caput do art. 173, ao iniciar com
“ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”, indicaria que existiriam
outras formas de atuacdao das empresas estatais. Corréa entendia que com
essa ressalva o constituinte buscou resguardar o regime de direito publico
dos servicos publicos prestados pelas estatais. Haveria nesse sentido,

comando para cindir a ordem econ6mica.

No entanto, gradualmente a Corte foi deixando de argumentar desse
modo. Ao longo da evolucdo da jurisprudéncia sobre a ECT, sobretudo nos
casos da imunidade tributaria, os Ministros passam deslocar o debate para o
art. 21, X da Constituicao. O art. 173 passa a ser o dispositivo que define o
regime de direito privado para as estatais de atividade econémica, porém, o
comando para preservar o regime de direito publico passa a ser extraido da
obrigacdo de prestar o servico postal atribuida ao Estado pelo art. 21, X da

CF. Em alguns casos, ha mencgao ao art. 175 da CF para caracterizar o servico

47



publico, mas esta é feita, em geral, em casos de argumentacdao abstrata,

como por exemplo, nas acdes de controle concentrado.?®

Foi a partir desses parametros e critérios que a Corte fixou o paradigma
de interpretacdao sobre a dicotomia e consequentemente, sobre a forma de
se determinar o regime juridico das empresas estatais. Apesar da
jurisprudéncia da Corte ter permanecido amplamente fiel a esses critérios, o
julgamento do RE 601.392/PR, concluido em 2013, representou uma
mitigacdo do compromisso da Corte com esses parametros. E este ponto que

tento expor no topico abaixo.
(b)  Mitigagdo dos Critérios de Caracterizacao da Dicotomia

O RE 601.392/PR, colocou para o Supremo uma questao dificil. Como ja
apontamos acima, o caso demandava uma resposta sobre a extensao da
imunidade tributaria da ECT, diante de um cenario em que a estatal comecava
a diversificar suas areas de atuacdao, ingressando em alguns setores
tipicamente privados. Duas questdes dominaram os debates neste caso, a
primeira delas foi a determinagdo de como a Corte deveria aplicar a dicotomia
naquele caso, jd a segunda era a preocupacdo em compatibilizar a
classificacdo do servicos da estatal com o mecanismo de subsidio cruzado

utilizado pela ECT.

A corrente vencida no julgado pretendia aplicar a dicotomia de modo
especifico. Ou seja, pretendia que para cada tipo de atividade explorada pela
ECT fosse determinado um regime juridico correspondente. Caso a empresa
adentrasse em atividades consideradas pela Corte como econdémicas, o
regime dessa exploracdo deveria ser o de direito privado. Caso contrario, o
regime deveria continuar a ser publico. Esse posicionamento valoriza a
dicotomia ao se manter fiel aos seus propodsitos. A dicotomia parte do
pressuposto que atividade econOmica e servico publico sdo atividades de
naturezas distintas, e que portanto, demandam regimes juridicos diferentes.

Na medida em que se explorasse servico publico, seu regime juridico seria de

2 A utilizacdo do art. 175 como dispositivo constitucional que ordena a diferenciagdo entre
servigo publico e ordem econdmica foi utilizada com maior intensidade nos votos da ADPF 46,
por exemplo.
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direito publico, na medida em que se explorasse atividade econ6mica, o
regime juridico seria de direito privado. O critério de distincdo permaneceria
objetivo, no sentido de que a atividade explorada é que determinaria o regime

juridico de atuacdo da estatal.

Porém, a corrente vencedora optou por tese diferente. Como explicamos,
preocupados com os efeitos da tributacao das atividades econémicas da ECT
sobre o seu mecanismo de subsidio cruzado, a maioria dos Ministros optou
por proceder a uma classificacdo genérica da estatal. Ou seja, a ECT foi
considerada, como um todo, uma estatal de servigo publico, mesmo que
tenha se reconhecido que esta explora algumas atividades econO6micas. A
coeréncia do argumento s6 foi mantida porque os Ministros desta corrente
inseriram um novo elemento na dicotomia. Para eles, a ECT continuava a ser
prestadora de servico publico, pois s6 explorava atividades econ6micas com
o intuito de viabilizar financeiramente a prestacao de servigos publicos. Com
isso, a meu ver, a Corte passa a entender também que o critério definidor do
regime juridico das estatais pode ser um critério teleoldgico. Caso a finalidade
da exploracao das atividades seja viabilizar um servico publico, seu regime

juridico também devera ser publico.

4

E um compromisso da Corte em garantir a viabilidade dos servicos
publicos, no entanto, o atrativo da dicotomia como critério objetivo de
definicdo do regime juridico das estatais € relativizado nesse cenario.
Descobrir qual a finalidade da exploracao das atividades das estatais é algo
muito amplo. No limite, é possivel concluir que todas as empresas estatais
apresentam uma finalidade publica por tras de sua atuacdo em alguma
medida. Portanto, esse julgado do Supremo mitiga os critérios da dicotomia

e apresenta uma “abstrativizagao” perigosa do argumento.

A mudanca de referencial da definicao do regime juridico das estatais da
atividade para a teleologia da atividade, ndo é assumida expressamente pela
Corte, o que acaba por gerar alguns desconfortos argumentativos para os
Ministros. Alguns deles reconhecem que no RE 601.392/PR, o parametro para

definir o regime da ECT ndo foi exatamente a natureza das atividades, mas
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tergiversam quando abordam qual foi o critério. A titulo de exemplo, temos

o seguinte trecho do voto do Ministro Dias Toffoli:

"Assim, deixo assentado que a
imunidade deve alcancar todas as
atividades desempenhadas pela ECT,
inclusive as atividades afins, autorizadas pelo
Ministério das Comunicacdes, conforme o
art.2°, § 19, alinea d) da lei 6.538/1978,
independentemente de sua natureza,
tendo em vista que a ECT é empresa
publica prestadora de servicos publicos,
criada por lei para os fins fixados no art. 21,
X, CF, sendo ou devendo ser, suas rendas
revertidas para suas finalidades precipuas”

(grifos meus) 2°

Apesar de identificar essa mudancga, nao é possivel afirmar que ha um
novo paradigma sobre a dicotomia no Supremo. E necessario acompanhar a
evolucdo da jurisprudéncia da Corte para verificar como esse julgado vai ser

interpretado pelos Ministros daqui em diante.

c)Algumas consideragbes sobre o argumento da dicotomia no STF e suas

consequéncias para as empresas estatais

Nesta ultima secdo do capitulo 4, apresento algumas reflexdes a respeito
do modo como os Ministros expdoem o argumento da dicotomia e, no que
couber, como isso pode afetar o regime juridico da atuacdo das empresas

estatais.
c.1) A dicotomia modula a Constituicao

Os casos acima analisados evidenciam que na jurisprudéncia do STF,
a dicotomia assumiu dois modos de funcionamento na argumentagdo dos
Ministros. Em primeiro lugar, ela serviu para fundamentar uma “modulagao”

dos dispositivos da Constituigdo, ou seja, para definir quais artigos poderiam

29 STF: RE 601.392/PR - Plenario — Ministro Rel. Joaquim Barbosa - j. 28/02/2013 - p. 58.
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incidir no regime juridico das estatais e em quais situagdes gerais isso deveria
ocorrer. Voltando-me mais especificamente para os casos, essa modulacao a
que me refiro resultou no fato de que a dicotomia entre atividades
econdmicas e servigo publico permitiu afastar deste ultimo campo, o regime
do art. 173 e do art. 150, §39, que representariam, de fato, dbices de dificil
superacao para se declarar a constitucionalidade da impenhorabilidade da

bens e da imunidade tributaria atribuidas a ECT.

A norma do artigo 173, § 19, II é expressa: O regime juridico das
empresas estatais é o de direito privado, inclusive nas obrigacoes
trabalhistas. Os casos que chegaram ao STF versavam exatamente sobre o
adimplemento judicialmente forcado de obrigacdes trabalhistas, o que pela
l6gica do art. 173, seria plenamente viavel de ser realizado por meio da
penhora de bens. O mesmo se aplica ao art. 150, § 3° da CF. O dispositivo
veda expressamente a aplicacdo de imunidade tributaria para estatais de
atividade econO6mica. E ainda, a atribuicdo da prerrogativa da imunidade
tributaria seria mais dificil de se justificar por forca do art. 173, § 29, que

proibe a concessao de privilégios fiscais para as empresas estatais.

No entanto, é aqui que a dicotomia opera. Ao cindir a ordem econdmica
em atividades de “natureza” distinta, permite que a Corte crie ambitos de
incidéncia para determinadas normas da Constituicdo. Segundo a dicotomia,
o art. 173 e paragrafos, e o art. 150, § 39, seriam aplicaveis exclusivamente
para as empresas estatais que atuem no campo da atividade econémica, em
regime de concorréncia com a iniciativa privada. O que se buscaria proteger

com isso seria a livre iniciativa.

Por outro lado, o ramo dos servicos publicos ndao comportaria a
incidéncia desses dispositivos, de modo que as estatais que ali atuassem nao
poderiam ser abrangidas pela equiparacdao com as empresas privadas
preconizada pelo art. 173 e pela vedacdo dos privilégios fiscais instituida pelo
§ 2° do mesmo artigo e pelo art. 150, § 3°. Pelo contrario, o ramo dos
servigos publicos atrairia a incidéncia de normas de direito publico, como por
exemplo, as estipuladas pelos art. 100 e 150, § 29, ambos da Constituicao

Federal.
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Essa modulagdo cria verdadeira imunidade a certas normatizagdes
impostas pela propria Constituicao as estatais, bastando para tanto que a
Corte venha a classificar a estatal como prestadora de servigos publico. Outra
efeito é que Corte passa a determinar um certo “molde” para a aplicacdo da
Constituicdo, bastando encaixar uma empresa estatal em um dos campos
disponiveis, servico publico ou atividade econémica, para que se engendre a
incidéncia ou ndao da norma da impenhorabilidade de bens ou imunidade

tributaria sobre o regime juridico da empresa.

A principio, essa aplicacdo pré moldada de efeitos ndao é
necessariamente um equivoco, seria apenas uma interpretacao da Corte a
respeito da ordem econOmica consagrada na Constituicdo. No entanto, o
argumento comega a ganhar contornos problematicos a partir do momento
em gue nos deparamos com casos em que essa classificagdo das atividades
das empresas estatais é feita de modo peremptério pelo Supremo. Tal uso da
dicotomia acabaria por automatizar a fundamentacao dos votos, abrindo
espaco para o arbitrio da Corte na definicdo da aplicacdo ou nao de

dispositivos constitucionais.

Cumpre ressaltar que a incidéncia ou ndo desse artigo sobre o regime
das empresas estatais pode trazer problemas sensiveis ndo sé para as
estatais, mas também para os mercados em que estas atuam.3° Portanto,
essa modulacdao da Constituicao que a dicotomia permite ao STF deve ser

feita de maneira parcimoniosa e sempre bem justificada.

30 Por exemplo, imaginemos uma estatal que atue em regime de concorréncia com empresas
privadas e a Corte por meio de uma classificacdo arbitraria determina que esta é prestadora
de servigo publico, aplicando-lhe uma prerrogativa de direito publico como a impenhorabilidade
de bens. Esta passaria a ter uma vantagem comparativa em relagao as demais empresas que
concorreriam com a estatal. Esse exemplo ndo é tdo ficticio assim. O STF nos casos em que
definiu a imunidade tributaria reciproca para a ECT, a estendeu para todas as atividades da
empresa, sendo que, nem todas as atividades da ECT sdo servicos publicos prestados em
regime de monopdlio. Pelo contrario, a estatal atua em alguns ramos em regime de
concorréncia, como por exemplo, nas atividades bancarias, atividades de comércio eletronico,
de entrega de encomendas e outras.
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c.2) O Supremo ignora e inverte a natureza da personalidade juridica das

empresas estatais prestadoras de servico publico

Pude notar também ao longo dos julgados que na maioria dos votos
em que o argumento da dicotomia surge, temos uma supressao de outro
argumento, o da personalidade juridica privada da empresa estatal.3!
Classificar a ECT como prestadora de servico publico foi sindonimo de decretar
a incidéncia de um regime juridico exclusivamente publico para a estatal,
atropelando-se sua personalidade juridica privada. O argumento da dicotomia
permite que os Ministros assim procedam pelo fato de, supostamente3?,
deslocar o cerne da definicdo do regime juridico da personalidade juridica

para a natureza da atividade explorada.

Ao reduzir esse 6nus da argumentacao dos Ministros, a dicotomia
permite que o STF firme um entendimento com base em precedentes que
distorcem a natureza da personalidade juridica das estatais. Alguns Ministros
chegam a afirmar que, na realidade, as estatais de servigo publico nao teriam
natureza juridica de direito privado e empresarial, mas sim de direito publico
e autarquica33. Desse modo, as supostas flexibilidades buscadas pelo Estado
ao eleger o regime empresarial para a prestacao de um dado servigo publico,
poderiam ser extintas pelo Supremo a partir da aplicagao da dicotomia. Esta
transformaria a empresa estatal, em virtude da natureza de seus servicos,
em um ente regido pelo direito publico, independentemente de sua

personalidade juridica.

Essa desconsideracao da personalidade juridica das empresas estatais
de servico publico ndo opera apenas a partir da negacdo de sua natureza

privada, mas opera também a partir de supressdo de sua autonomia. Os

31 As excecbes foram os Ministros Ilmar Galvdo e o Ministro Sepulveda Pertence. O primeiro
ndo € bem uma excecdo, pois classifica a ECT como exploradora de atividade econdmica, sendo
mais simples assim levar em conta a personalidade privada. No entanto, Ministro Sepulveda
Pertence é o Unico a tentar conciliar a personalidade privada com a natureza publica dos
servigos prestados pela ECT.

32 Digo supostamente porque, ao mesmo tempo em que o argumento da dicotomia afirma a
natureza da atividade como o seu critério, ela condiciona a caracterizacdao do servigo publico
a um critério subjetivo, ou seja, atrelado a pessoa que o presta. Sé temos servigo publico,
quando trata-se de servico que é incumbido ao Estado. Portanto, o argumento ainda mantém
certo vinculo entre natureza da atividade e a personalidade juridica que o presta.

33 Nesse sentido temos os votos do Ministro Carlos Velloso, nos casos da imunidade tributaria
da ECT.
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Ministros, consagram nos julgados analisados o argumento de que as
empresas estatais de servigos publicos seriam meras “longa manus” da
Administracao Direta. Ou seja, seriam instrumentalidades escolhidas pela
Administracdo Direta para desempenhar fungdes que inicialmente I|he
incumbiam. Disso, os Ministros concluem que seria natural que estas
empresas estatais desfrutassem de um regime juridico idéntico ao de sua

entidade criadora, ou seja, um regime de direito publico.

O raciocinio da Corte salta um ponto intermediario importante. De fato,
a Administracdo Direta cria as empresas estatais com um objetivo
instrumental. No entanto, o faz a partir de um processo de descentralizagao
administrativa, o que significa dizer que o ente resultante desse processo
integra a Administragao Publica, no entanto, apresenta personalidade juridica
autbnoma em relacdo ao ente que o criou. No caso das estatais, essa
personalidade é de direito privado, representando a funcao de tentar criar um

regime mais flexivel para as estatais.

Sendo assim, ao ignorar e inverter a natureza do regime juridico das
empresas estatais, o Supremo afeta diretamente a funcionalidade politica das
empresas estatais. Isso porque a Corte publiciza um regime que nasce para
ser privado, o que pode significar um engessamento da atuagao das empresas

estatais e prejudicar o uso destas nas politicas de governo.
c.3 A dicotomia permite uma argumentacao ambivalente

O argumento da dicotomia apresenta contornos esquematicos. A partir
da classificacdo da estatal como prestadora de servigo publico, conclui-se
“logicamente”3* que ela faz jus a um regime de direito publico. No entanto,
esse raciocinio esquematico também pode ser construido para sustentar o
ponto inverso, ou seja, classifica-se a estatal como exploradora de atividade
econOmica e conclui-se que esta teria de se submeter a um regime de direito

privado.

3 As aspas justificam-se pelo fato do argumento dos Ministros automatizado. Ndo ha em
nenhum momento a exposicdo da logica desta conclusdo, na maioria das vezes, ha apenas
uma associagdo direta entre prestagdo de servigo publico e direito a um regime de direito
publico.

54



Essa ambivaléncia do argumento decorre do fato da Corte nao se deter
em uma analise minuciosa dos critérios de classificacdo das atividades das
empresas estatais. Os Ministros contentam-se em afirmar abstratamente que
existe concorréncia em uma dada atividade ou que um determinado servico
é explorado exclusivamente pelo Estado, para entdo concluir que estas
prestam servico publico ou atividade econémica e, assim, definir o regime

juridico da empresa estatal envolvida.

Por ndo haver essa preocupacao com o rigor na analise da existéncia
ou ndo de concorréncia nos setores em que as estatais atuam, o argumento
da dicotomia passa a poder ser torcido para qualquer um dos lados, de modo
gue ele deixa de ser um critério efetivo para definir o regime juridico das
estatais, passando a ser um “trunfo” argumentativo. Ou seja, do mesmo
modo que é possivel dizer quem uma estatal atua em setor de exclusividade
estatal e presta servico publico, torna-se possivel postular que essa mesma
estatal atua em concorréncia e explora atividade econbmica. Ambas as
assertivas ndao costumam ser debatidas a fundo pela Corte, de modo que os
casos passam a ser decididos pelo nimero de Ministros que aderem a uma
classificacdo. Nesse sentido, ha um empobrecimento das razdes
apresentadas pela Corte, passamos a ter casos decididos com base em

disputas de classificagoes.

Conclui-se, portanto, que a dicotomia nos moldes em que
implementada pelo STF, serve para fundamentar qualquer decisao, bastando
que o intérprete postule uma premissa maior (a classificacdo da estatal), e
as demais consequéncias para o regime juridico viriam automaticamente

dessa premissa, sem nenhum esforco para expor a “légica” dessa decisao.
c.4 A dicotomia permite uma argumentacao estritamente abstrata

A dicotomia propde para a Corte um esquema de decisdao de casos que
minimamente demanda dos Ministros uma decisao a respeito do tipo de
atividade que é desempenhada pela empresa estatal. A partir desta decisao,
as consequéncias normativas decorrentes ja estdo automatizadas. Caso se
afirme que trata-se de estatal de atividade econ6mica, o regime sera privado,

caso se trate de estatal de servigo publico, o regime sera publico.
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Em tese, o fator determinante para que se desencadeie as consequéncias
normativas decorrentes da dicotomia é a classificacdo das atividades da
estatal. Ou seja, o argumento funciona a partir da classificagao, e a Corte se
aproveita disso para utilizar do argumento e proceder a uma categorizagao
das atividades, puramente abstrata. A Corte se aproveita da dicotomia
apenas exigir uma classificacao, para escapar a um debate mais minucioso
sobre a natureza das atividades e a respeito das consequéncias sobre o uso

governamental das empresas estatais.
5. Replicacao de Precedente

Apds o estabelecimento as teses centrais sobre a dicotomia nos casos
ECT, o que tivemos foi uma replicacdo dessas teses na jurisprudéncia do STF,
sem nenhum tipo de variagdao do argumento. A estabilidade da dicotomia
permite afirmar que sua caracterizacao e as consideragoes que fiz no capitulo
anterior sobre a dicotomia, aplicam-se integralmente aos casos analisados
neste capitulo. Diante desse quadro, com o intuito de evitar uma repeticao
de argumentos ja expostos, neste capitulo apenas apresentarei de modo
sucinto os casos analisados, demonstrando como os precedentes ECT foram

replicados.

Em sintese, a estrutura do argumento da dicotomia que, de maneira geral,
se repete em todos os casos analisados neste capitulo pode ser sintetizado

esquematicamente da seguinte forma:

Empresa estatal

Reconhecimento da exclusividade estatal ou Livre Concorréncia

Reconhecimento da relevancia social do servico ou Livre Iniciativa
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Prestadora de Exploradora de

Servico Publico Atividade EconOmica

Regime de Direito Publico Regime de Direito Privado

7

E esse esquema de interpretacdao que se repete na argumentagao da

Corte, como pretendemos demonstrar em sequéncia.

O universo de casos analisado para este capitulo compreende nove
empresas estatais diferentes. Apesar de serem estatais inéditas na
jurisprudéncia da Corte, seus julgamentos ndo tiveram muita repercussao.
Pelo contrario, foram julgados pelos Ministros como casos de repeticao de
jurisprudéncia. Isso significa que a argumentagao passou a ser muito mais
direta. Apenas mencionava-se que uma dada estatal tinha natureza de
prestadora de servigo publico ou atividade econdomica e, a partir disso,
determinava-se as consequéncias normativas ja conhecidas. Foi frequente
também que os Ministros colacionassem nos votos precedentes que
confirmavam seu juizo a respeito do regime juridico que deveria incidir sobre
as empresas estatais que explorassem atividades econdmicas ou servigos
publicos. No entanto, é interessante pontuar que nao foi raro que os Ministros
recorressem a precedentes firmados para a ECT para confirmar julgamentos

de outras empresas estatais.

Isso se justifica pelo fato das empresas estatais inéditas ndo terem
precedentes proprios na Corte. Esse modo de proceder do STF nao
necessariamente é ruim, principalmente quando percebemos que a Corte fez
esse tipo uso de precedentes em casos com questdes juridicas semelhantes.
Por exemplo, nos casos da Infraero foi recorrente a citacdo de precedentes
da ECT. No entanto, todos os casos em que isto ocorreu, estava em debate o
reconhecimento ou ndo da imunidade tributaria para a empresa, sendo que

esta era a mesma questdo juridica debatida nos precedentes da ECT
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citados.35E interessante notar que a Corte entende que o precedente firmado
nao estd adstrito a empresa estatal especifica. A regra jurisprudencial é mais
abstrata, podendo ser enunciada como empresas estatais de servico publico
tem direito a prerrogativas de direito publico, que nos casos Infraero, era a
imunidade tributaria. O contrario se aplicaria para as empresas estatais

exploradoras de atividade econ6mica.

E nesse sentido que nos casos Infraero3¢ a Corte simplesmente reconhece
que o servico de administracdo da infraestrutura aeroportuaria € um servico
publico e que, portanto, a estatal em comento teria direito a imunidade
tributaria. O fundamento constitucional para classificar a estatal nesses
termos foi o art. 21, XII, “c¢” da Constituicao, que prevé a responsabilidade

estatal pela administragao dos aeroportos.

A Cetesb também teve o seu AgR - RE 631.309/SP julgado nesses termos.
O Ministro Carlos Britto menciona que ha jurisprudéncia pacificada no sentido
de que as estatais de servico publico tem direito a imunidade tributaria e
assim decide definir a constitucionalidade da incidéncia deste privilégio sobre
seu regime juridico. No entanto, nesse caso, a argumentacdo € problematica
pelo fato do Ministro sequer mencionar o porqué da Cetesb ser prestadora de
servigo publico. Britto ndo faz mengao ao critério de atribuicao constitucional
do servico ao Estado e tampouco a sua relevancia social, apenas postula que
a estatal é prestadora de servico publico. No caso da Codeca, o AgR - RE
647.881/RS, a situacao é idéntica, sendo que a Unica diferenca é o Ministro
relator. E a Ministra Carmen Lucia quem classifica a Codeca como prestadora

de servico publico e lhe atribui a imunidade tributaria.

A Empresa Baiana de Desenvolvimento Agricola (EBDA) também chegou
ao STF, com o RE 433.666/BA. A questdao juridica aqui era a
impenhorabilidade de bens para a estatal e a sua solugao foi bastante
simples. O Ministro relator Eros Grau, simplesmente reconheceu a natureza

publica das atividades da estatal. No entanto, cumpre destacar que o

$Nesse sentido, conferir o AgR - RE 363.412/BA, no qual o Min. Rel. Celso de Mello, cita os
precedentes AgR - RE 318.185, RE 357.291, AgR - RE 357.447, RE 407.099 e o RE 265.749,
todos eles da ECT.

36 AgR - RE 363.412/BA, AgR - RE 524.615/BA, ARE 638.315/BA, AgR — AI 838.510/BA, AgR
- RE 542.454/BA e AgR - RE 446.530/SC.
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parametro adotado pelo Ministro para tanto ndo foi nenhum disposicao
constitucional que atribuisse os servicos da estatal ao Estado. Eros Grau se
valeu de disposicdo do estatuto social da empresa para classifica-la como

prestadora de servigo publico e assim |Ihe atribuir a prerrogativa.

No caso das empresas estatais de saneamento basico, foi interessante
notar também a auséncia de referéncia a preceito normativo para caracterizar
a natureza das atividades como servico publico. O Unico critério utilizado para
se classificar a CAERD e a CASAL como prestadoras de servigo publico foi a
relevancia social dos servicos de saneamento basico. Os Ministros
destacavam que se tratava de servigo essencial e que, portanto, deveriam
gozar de prerrogativas de direito publico. E nesse sentido que nos AgR - RE
485.000/AL e 0 AgR - RE 592.004/AL (casos da CASAL) e na QO-AC 1.851/R0O
(caso CAERD), a Corte decidiu conceder as estatais a prerrogativa da

impenhorabilidade de bens e da imunidade tributaria, respectivamente.

O caso das empresas estatais de administracdo portuaria (DOCAS - R] e
CODESP) foi resolvido também nos moldes dos casos ECT. Os Ministros
reconheceram a natureza publica das atividades das estatais referidas a partir
do art. 21, XII, “f” da Constituicao, que atribui o servico de administracao
portudria ao Estado. A partir disso, foram atribuidas prerrogativas de direito
pubico para as estatais. Nos casos, a Codesp recebia a imunidade tributaria

e a Docas tinha sua inexpropriabilidade de bens reconhecida.

No entanto, cumpre destacar que nem sempre a dicotomia foi a ratio dos
julgados envolvendo as estatais portuarias. Nos RE 172.816/R], AgR - Al
458.816/SP, AgR - Al 738.322/SP, AgR - RE 318.815/SP, AgR - RE
337.457/SP, AgR - RE 508.709, RE 253.394 e RE 253.472/SP, a ratio foi o
fato de se considerar as areas aeroportuarias como bens publicos da Unido.
Nesses casos, a dicotomia surgia mais como um reforco argumentativo com
o intuito de atrair um regime publico para estas estatais, mas ndo era o

argumento central.

Ja nos casos AgR - AI 351.888/SP, AgR- RE 462.704/SP e ED-ED- RE
265.749/SP, a dicotomia efetivamente surge como a razdao de decidir. Os

Ministros alegam que a Codesp é estatal de servigo publico e que, por isso,
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teria direito a imunidade tributdria. Essa discordancia na proépria
jurisprudéncia do STF cria um cendrio de inseguranca juridica quanto a
imunidade tributaria atribuida as estatais portuarias, sobretudo pelo fato do

imposto em debate ser o IPTU, cobrado sobre propriedade territorial urbana.

A inseguranca decorre do fato dos provimentos dados serem distintos.
Dizer que a estatal portuaria detém a imunidade tributdria quanto aos
impostos sobre territorio pelo fato de seus terrenos integrarem o patrimonio
da Unido é diferente de dizer que a estatal detém a prerrogativa pelo fato de
prestar servicos publicos. No primeiro caso, a imunidade esta restrita aos
terrenos que incorporam o patriménio da Unido e tem efeitos apenas contra
impostos que incidem sobre a propriedade territorial. No segundo caso, essa
restricdo ndo existe, restando possivel alegar que a estatal portuaria detém
imunidade contra qualquer imposto, pois sua imunidade tributaria estd

associada ao tipo de atividades que ela desempenha.

A Petrobras também figurou no STF. No AgR - RE 285.716/SP, a estatal
tentou se aproveitar da jurisprudéncia da Corte e pretendia ter reconhecida
sua imunidade tributaria alegando ser prestadora de servigos publicos. No
entanto, a tese nao prosperou. Joaquim Barbosa, o relator do caso, alega que
a estatal apresenta intuito lucrativo e atua em concorréncia com agentes
privados, sendo classificada em virtude disso, como estatal de atividade
econdmica. Nesse sentido, foi determinado que ela tenha um regime juridico
de direito privado, incompativel com a imunidade tributaria, nos moldes

firmados nos casos ECT.

No caso do Metré de SP, julgado na AC 669/SP, a dicotomia também foi
utilizada. No caso, o Metr6 pretendia obter decisao cautelar para evitar que
as rendas das bilheterias fossem penhoradas para o adimplemento de débitos
contraidos com credores privados. A tese vencedora definiu que pelo fato da
estatal ser prestadora de servico publico, ela estaria incluida dentro dos
precedentes da Corte sobre a impenhorabilidade de bens firmada nos casos
ECT. Além disso, essa impenhorabilidade seria reforcada pela obrigacdo de
continuidade dos servigcos publicos. Ou seja, por prestar servicos publicos

conforme o expresso no art. 30, V da Constituicdo, a empresa nao poderia
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ter suas rendas penhoradas pela Justica, pois caso assim fosse, haveria
possibilidade da empresa ter de paralisar a prestacao desses servigos. Algo
proibido pelo principio da continuidade dos servigos publicos. O provimento
final ordenou que a estatal fosse submetida ao esquema de pagamento ja

estabelecido anteriormente pela Justica de Sao Paulo.

Ainda tivemos dois casos de controle abstrato em que o STF se vale da
dicotomia nos exatos termos fixados nos casos ECT. O primeiro deles foi a
ADI 1.552/DF. Nesta a controvérsia dizia respeito a exclusdo dos advogados
empregados das empresas estatais do regime do estatuto dos advogados,
por forca do art. 39 da MP 1.522/1996. Este dispositivo foi o questionado
perante o STF, sob a alegacdo de que estariamos diante de uma violagao da
isonomia de tratamento aos advogados empregados das estatais, uma vez
gue a propria Constituicdo impunha via art. 173, § 1° (redacao anterior a EC
19/98) a equiparacao de regime trabalhista entre as empresas estatais e as
empresas privadas. A Corte concluiu que seria inconstitucional a exclusao dos
advogados que trabalhassem nas empresas estatais exploradoras de
atividade econOmica e consagrou uma suspensao parcial da eficacia da

norma, sem redugao do texto.

As razdes para tal entendimento encontram abrigo exatamente na
dicotomia. As empresas estatais exploradoras de atividade econ6mica seriam
as Unicas efetivamente sujeitas ao regime de equiparacdo em relacdo as
empresas privadas no que toca ao regime trabalhista. Necessariamente, este
tipo de estatais deveria consagrar o regime da CLT para seus empregados,
por forca do art. 173, § 1° (redacdo anterior a EC 19/98). Sendo assim, a
equiparacao ordenada pela Constituicdo torna necessaria a igualdade de
regimes trabalhistas para advogados empregados em empresas privadas e

os empregados em empresas estatais de atividade econdmica®’.

A ADI 83/MG por sua vez, traz controvérsia um pouco mais complexa. A
acao tratava da impugnacdo pelo Estado de Minas Gerais do art. 34 e
paragrafos do ADCT da Constituicdo estadual. Em linhas gerais, esse artigo

previa um esquema de remuneracao dos “empregados e servidores publicos

37STF: ADI 1.552/DF - Plenario - Ministro Rel. Carlos Velloso - j. 14/04/1997 - pp. 100 - 102.
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da administracao direta e indireta” com o intuito de lhes restituir um patamar
financeiro real idéntico ao existente em 1986. A época, os planos econdmicos
para tentar conter a hiperinflacdo fizeram com que muitos saldrios se
depreciassem, e na tentativa de romper com esse quadro, algumas
normatizacdes buscaram reestabelecer o poder de compra dos salarios. No
presente caso do art. 34 do ADCT da Constituicao mineira, foi a vez dos

salarios dos empregados e servidores publicos tentarem ser recompostos.

A Corte vai se fiar em voto do Ministro Sepulveda Pertence, que declarava
inconstitucional: (a) no art. 34, “caput”, a expressdao “e o empregado
publico”, (b) no § 1° do artigo 34 da expressao “o empregados publicos” e
(c) da integralidade do § 3° do art. 34.

As razoes para tal dispositivo também se relacionam com a dicotomia. O
argumento central parte da cisao por ela promovida a respeito da ordem
econdmica. Pertence vai dividir as estatais em prestadora de servicos publicos
e exploradoras de atividade econdémica, modulando a partir dessa cisao de
atividades, a base de incidéncia do art. 173 da Constituicdo. Este se destinaria
a regulamentar apenas as atividades econO6micas. Os bancos estatais,
regulados pelo § 3° do art. 34 do ADCT da Constituicdo local, explorariam
atividade econdmica o que atrairia a incidéncia do art. 173. Isso significa dizer
que tais bancos estariam sujeitos a um regime trabalhista da CLT (art. 173,
§ 19, CF). A consequéncia que Pertence extrai disso é a de que seria
necessario que a regulamentacao salarial, dentro desse regime privado
imposto pelo art. 173, viesse ou por sentenga normativa, ou por lei que seria
de competéncia da Unido (art. 22, I, CF) ou por contrato individual ou
convencgoes coletivas, que seriam as formas tipicas desse regime privado. A
Constituicdo de Minas Gerais ndao configuraria nenhuma dessas hipoteses

possiveis, de modo que essas disposicdes seriam inconstitucionais.38

As mencgoes feitas pelo art. 34, “caput” e paragrafo primeiro aos
empregados publicos (empregados das estatais, ao ver do Ministro) também

padeceriam desse vicio. Valendo-se dos mesmos argumentos apresentados

38 STF: ADI 83/MG - Plenario - Ministro Rel. Sepulveda Pertence - j. 24/04/1991 - pp. 39 -
40.
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acima, o Ministro vai excluir do ambito de incidéncia desse dispositivo os
empregados das estatais exploradoras de atividade econémica3°. No entanto,
o Ministro também enxerga inconstitucionalidades na atribuicdo desse regime
de atualizacdo salarial as empresas de servigo publico. Para ele, mesmo estas
estatais teriam personalidade juridica de direito privado e estariam
abrangidas por uma ordem que é expressa da Constituicdo: o regime
trabalhista das empresas estatais é idéntico ao das empresas privadas. A
natureza das atividades pouco importaria para fins de definicao de regime
trabalhista. A personalidade privada também atrairia um regime celetista
para as estatais, o que atrairia a competéncia da Unido para regulamentar
esses temas via legislacdo. Isso também tornaria inconstitucional a aplicacao
daqueles regimes previstos no art. 34 sobre as estatais prestadoras de

servico publico,

E com esses argumentos que Pertence vai entender inconstitucional a
expressao emprego publico no art. 34, pois esta expressdo permitiria a
extensao do regime do art. 34 para os entes da administracdo indireta, como
por exemplo as empresas estatais. E ainda, reconhece-se a partir dessa

estrutura argumentativa a inconstitucionalidade total do § 3° do art. 34.

6. Algumas Incongruéncias da Dicotomia na Jurisprudéncia do
STF

Apds a série de casos apresentados no capitulo anterior, nos quais a
estrutura argumentativa da Corte sobre a dicotomia manteve-se idéntica a
firmada nos casos ECT, pretendo apresentar nesse tdpico alguns casos em
gque o argumento apresenta algumas incoeréncias. Concentrarei minha
exposicao nos casos de trés empresas estatais, quais sejam a Conab, o
Hospital Nossa Senhora da Conceicdao (Hnsc) e a Eletronorte. Estas estatais
apresentaram casos que colocam em xeque o0 esquema argumentativo que
se manteve estavel no Corte na maior parte dos casos e em alguns aspectos,

levam o leitor a questionar inclusive se o STF realmente tem se utilizado do

¥ Idem: pp. 41 -42.
40 Ibidem: pp. 43 -44.
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critério da atividade para definir o regime juridico das esatais. Iniciarei minha
exposicao pelo caso da Conab, partindo em sequéncia para apresentar os

casos do Hnsc e, por fim, abordarei o RE da Eletronorte.

a) Companhia Nacional de Abastecimento (Conab) e a dicotomia — Freios

as Pretensdes das estatais prestadoras de servico publico?

A Conab chega ao STF com o AgR 596.729/SC, no qual se debatia a
extensdo das prerrogativas processuais pertinentes a fazenda publica para a
empresa estatal. Essa pretensdao da empresa supostamente encontraria
guarida no art. 100 da Constituicdo, que de acordo com a prépria
jurisprudéncia da Corte, seria aplicavel as estatais prestadoras de servigo
publico. A estatal, nesse sentido, pretendia se ver caracterizada como
prestadora de servigco publico para usufruir das prerrogativas processuais da

fazenda publica.

A incongruéncia que justifica a inclusao deste caso no presente capitulo
nao decorre propriamente do resultado do julgamento deste caso. Na
verdade, a razao de decidir do agravo regimental foi uma questdo processual.
O Ministro Lewandowski argumentou que nao houve prequestionamento da
qguestdo constitucional nas instancias inferiores, negando conhecimento do

agravo.

No entanto, o Ministro dedica algumas linhas de seu voto a tecer
consideracoes sobre a possibilidade das prerrogativas processuais serem
estendidas para a Conab. Nessa argumentacdao, o Ministro rompe com a
expectativa criada pela jurisprudéncia da Corte ao dizer que do fato da estatal
prestar servico publico ndo pode significar que ela tera direito a todas as
prerrogativas de direito publico. Ora, a jurisprudéncia da Corte estipulou a
regra de que as estatais de servico publico teriam um regime de direito
publico, sem nenhum condicionamento. Inclusive, chega a promover a
equiparacao das estatais a fazenda publica para fins de impenhorabilidade de
bens. Nao fica claro qual seria o limite para a concessao dessas prerrogativas
para as empresas estatais, mas o voto do Ministro Lewandowski parece

indicar que ha algum limite. A questao é observar se a Corte ira trabalhar no
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sentido de fixa-los ou apenas continuara a produzir julgados que ndo atentam

para estes limites.
b) Os casos Hnsc

O Hospital Nossa Senhora da Conceicdo chega ao STF a partir de trés
casos, o RE 580.264/RS, o AgR - RE 698.357/RS e o AgR - RE 709.225. O
primeiro deles versa sobre a imunidade tributaria reciproca, enquanto os dois

ultimos tratam da impenhorabilidade de bens.

A inclusdo dos casos de impenhorabilidade de bens no presente capitulo
se justifica mais por uma incongruéncia da propria Corte do que a respeito
do uso da dicotomia. Ambos os casos eram semelhantes, o hospital pretendia
ver declarado seu direito a impenhorabilidade de bens, no entanto, as
controvérsias apresentaram decisdes diametralmente opostas. No AgR - RE
698.357/RS, a Ministra Carmen LUcia reconhece a natureza de estatal de
servigos publicos para o HNSC e determina que este tem o direito de gozar
da imunidade tributaria. Por outro lado, no AgR - RE 709.225/RS, o Ministro
Marco Aurélio, relator do caso, consegue convencer a Turma de que o hospital
explora atividade econ6mica e detém personalidade privada, de modo que,
seria incompativel com seu regime juridico a atribuicdo da prerrogativa da

impenhorabilidade de bens.

A incongruéncia apontada, além de revelar que a Corte ainda ndo se
definiu sobre qual é a natureza do HNSC, também revela a ambivaléncia do
argumento, que criticamos no capitulo 4. Nos dois casos, que contam com
provimentos diametralmente opostos, a dicotomia surge como argumento

central da decisao.

No entanto, o principal foco de perplexidades relativas a dicotomia é o RE
580.264/RS. O caso em tela opds de um lado o estado do Rio Grande do Sul
e de outro o Hospital Nossa Senhora da Conceicdao. O Estado membro
pretendia cobrar do hospital o ICMS, pretensdo contra a qual a empresa
estatal resistia alegando ser prestadora de servigo publico sujeita a imunidade

tributaria.

A corrente majoritaria que decide o caso foi formada pelos Ministros

Gilmar Mendes, Ayres Britto, Ellen Gracie, Dias Toffoli, Cezar Peluso e Celso
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de Mello (que nao junta voto aos autos). Tais Ministros, basicamente
defendem que o hospital tem direito a imunidade tributdria a partir de trés
argumentos centrais. O primeiro deles seria a inequivoca natureza publica
do servico de saude. Esta natureza derivaria de uma série de dispositivos
constitucionais, sobretudo o art. 69, 196 e 197, e também de seu alto relevo

social.

O segundo argumento era o de que, sendo publico o servico, o STF
reconheceria em sua jurisprudéncia a incidéncia da imunidade tributaria
reciproca para este tipo de estatais. Por fim, o argumento que arrematou as
teses desses trés Ministros era o de que, diante da composicdo do capital
social da sociedade de economia mista, com 99,99% do capital controlado
pela Unido, ndo estariamos diante de um ente da administragdo publica
indireta, pelo contrario estariamos diante da prépria Unido prestando servico

publico.#!

A razdo das inconsisténcias apresentadas neste julgado, a meu ver,
deve-se a mudanca do carater do servico publico que figura no cerne da
controvérsia levada ao Supremo. O servico de salde ndo se adequa
perfeitamente aos pressupostos da dicotomia. Isso porque esta preconiza
uma cisdo da ordem econbmica em dois campos herméticos, o campo do
servico publico e o campo da atividade econ6mica, sendo que o primeiro deles
€ um dominio marcado pelo exclusivismo estatal. Em tese a iniciativa privada
ndo teria acesso a atividade de prestar servigos publicos sem ato estatal
anterior assim autorizando. Contrariando essa ldgica, o servico de salude
costuma ser considerado servigo publico de alta relevancia social, mas por
forca do art. 199 da Constituicdo, a livre iniciativa tem pleno acesso a
exploracao desses servigos. E como se a Constituicdo criasse um servico
publico que nado se adequasse dentro dos limites que o Supremo tracgou, a

partir da dicotomia, para o servigo publico.

A equacionalizacdo deste cenario ndo usual para os servigos publicos

acabou criando mitigacdes a teses centrais da dicotomia. A primeira delas foi

41STF: RE 580.264/RS - Plenario — Ministro Rel. Joaquim Barbosa - j. 16/12/2010 - pp. 110,
114 e 121. Votos dos Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, respectivamente.
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quanto a caracterizacdo do servico publico. A Corte havia estabelecido em
sua jurisprudéncia o liame direto entre a atribuicdo constitucional do servico
ao Estado e a exclusividade estatal de sua prestacdao, o que por sua vez,
contribuia para atrair o regime juridico publico. No presente caso, esse liame
desmorona, pois, mesmo que o art. 6° da Constituicdo defina a sallde como
um dever do Estado, o art. 199 do mesmo documento, garante a iniciativa

privada o livre acesso a exploragdo desse servico.

Nesse sentido, os Ministros abriram mao da exclusividade estatal para
proceder a classificacdo de uma atividade como servico publico. Na verdade,
os Ministros rompem com o que afirmavam, para consagrar o entendimento
de que a auséncia de exclusividade estatal ndo é suficiente para afastar a
natureza publica do servico. No caso do servico de saude, sua natureza
publica estaria muito bem evidenciada pela série de artigos constitucionais
que reconheciam o dever estatal em sua prestacdo. E por essa razdo que 0s

Ministros citam recorrentemente os art. 6°, 196 e 197 da Constituigao.

Por mais que possamos superar a questao da exclusividade estatal e
reconhecer os servigos prestados pelo HNSC como servigos publicos, uma
segunda questdo se imp0de para a Corte. Qual seria a diferenga do servico de
salde prestado pelas empresas estatais e o servico de saude prestado pelas
empresas privadas que seria capaz de justificar a diferenciagao de seu regime
juridico?

Aqui temos uma segunda relativizagdo promovida pelos Ministros,
sendo que agora, essa mitigacao opera sobre a prdpria logica de distingao
dos regimes juridicos a partir do critério da atividade prestada. A dicotomia
promove a distingao de regimes juridicos pela classificacao das atividades das
estatais. Em geral, a classificagao de uma estatal como prestadora de servigo
publico é suficiente para distinguir seu regime juridico, no entanto, no caso
do servigo de saude é diferente. Reconhecer que o HNSC presta servigo
publico por prestar servico de saude ndo o diferencia das empresas privadas
gque atuam no setor, que também exploram o servico de saude. Nesse
sentido, a natureza da atividade por si mesma nao tem potencial para ser o

critério de diferenciacao de regimes juridicos, sendo necessario algum critério
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a mais para legitimar o fato das estatais deterem prerrogativas de direito

publico e as empresas privadas nao.

Poucos Ministros percebem a delicadeza do argumento da dicotomia
nos casos dos servicos de saude. O Unico que se manifesta de modo mais
enfatico sobre o tema é o Ministro Joaquim Barbosa que vai defender a
adocao do critério da finalidade da exploracao. Para ele, as empresas estatais
gue prestassem servico de saude nao teriam fins lucrativos, diferentemente
das empresas privadas do setor, que teriam o intuito de obter lucros. Em
termos objetivos, esse intuito lucrativo é analisado a partir do atendimento
de pacientes de convénios privados. Caso a empresa o faca, o Ministro
reconhece ai um indicio de intuito lucrativo, entendendo ndo ser possivel
atribuir-lhe a imunidade tributaria. Caso o hospital atenda apenas pacientes

SUS, estariamos diante de uma prestadora de servigo pubico.

E desse modo que Barbosa salva a coeréncia do argumento da
dicotomia nos casos HNSC. No entanto, acaba por definir que para fins de
determinacao de regime juridico importa analisar ndo s6 a natureza da
atividade da estatal como também a finalidade da exploracdo dessas
atividades. O critério inicial da dicotomia, que era a natureza da atividade em
si mesma considerada, é substituido por uma leitura finalistica da exploracdo
do servico. Essa nova incongruéncia do uso da dicotomia nos leva a
novamente levantar duvidas sobre o efetivo uso do critério da atividade para

determinar o regime juridico das empresas estatais no STF.
c) O caso Eletronorte

A Eletronorte chegou ao Supremo a partir do RE 599.628/DF, no qual
se debatia a possibilidade de se penhorar os bens da estatal para o
adimplemento de débito de R$ 237 milhdes contraido com seus credores
privados. Com o intuito de evitar essa penhora, a estatal alegou ser
prestadora de servico publico e que, portanto, estaria inserida na
jurisprudéncia da Corte como uma instituicdo que detém o direito de fruir da

impenhorabilidade de bens.

A corrente majoritaria do Plenario foi formada pelos Ministro Joaquim

Barbosa, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Ellen Gracie,
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Luiz Fux e Cezar Peluso. Todos eles alegaram seguir o voto proferido pelo
Ministro Joaquim Barbosa, responsavel por “inaugurar” a divergéncia na
Corte neste caso. A tese central dessa corrente é a de que o setor elétrico ja
nao é mais um ambito titularizado pelo Estado. Longe disso, apds as reformas
promovidas na década de 1990, o setor passou a conviver com a concorréncia
entre empresas privadas e empresas estatais, passando a ser caracterizado

como um ramo tipico da atividade econémica.

Porém, para o Ministro Joaquim Barbosa a caracterizacdao da natureza da
atividade (publica ou econ6mica) ndo seria critério suficiente para definir a
incidéncia ou nao de prerrogativas de direito publico. Ora, existiriam
atividades que o STF reconheceria a incidéncia de prerrogativas de imunidade
tributaria e outras que apresentam natureza tipicamente publica, mas que
sao exploradas também por entes privados. A natureza dessas atividades
exploradas pelos privados € publica, mas ndo Ihes assegura prerrogativas
tipicas da administracao direta. Portanto, o critério que distinguiria regimes
juridicos nao seria a natureza da atividade, como no caso alega o Ministro
Carlos Britto e a maioria dos julgados do STF sobre a dicotomia. Para Barbosa,
seria necessario analisar um elemento a mais, que é a intengao na exploracdo

da atividade.*?

Quanto a esse ultimo critério, o Ministro conclui a Eletronorte teria intuito
lucrativo na exploracdo dos servigos de energia elétrica. Sao trés os fatores

que o levam a esse juizo. O primeiro foi 0 aumento patrimonial da empresa,

%2 E interessante notar que ja haviamos notado essa tendéncia do Ministro Joaquim Barbosa
criar novos critérios para além da ideia de “natureza da atividade” para justificar a
diferenciacdo entre regimes juridicos das estatais e empresas privadas. Nos casos do Hospital
Nossa Senhora da Conceigdo, esse tipo de argumento ja havia surgido. No presente RE, essa
argumentacao surge em outros momentos, por exemplo, quando a Ministra Carmen Lucia nas
pp. 180 - 181, indaga ao Ministro Ayres Britto: “quando [...] a empresa Leopoldina, em MG,
presta servico e a Cemig também, a Cemig se inclui no sistema de precatérios [...] e a
entidade que presta o mesmo servico ndo entra. Porque ai, [...], em seu voto, afirma o tempo
todo é que o servico é como se fosse um toque de Midas que faz com que aquele regime
prevaleca [regime publico].” A Ministra segue e indaga se o Ministro Britto estaria disposto a
reconhecer a prerrogativa para entes privadas se o mesmo servigo for prestado por particular
e por estatal de servigo publico. O Ministro responde que ndo estaria. Todos esses pontos
evidenciam que apesar de alegar que a diferenciagdo se da pela natureza do servigo, em alguns
casos, o STF manipula esse argumento. Mesmo dizendo que o critério é a atividade prestada,
a Corte decide com base em outros critérios. Como por exemplo, a identificacdo da presenca
estatal na atividade, a equiparacdo entre administragdo direta e indireta, e outros que
apresentamos ao longo da monografia.
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gue atingiu o valor de R$ 10 bilhdes em 2010. O Ministro ainda se pauta no
fato da controladora da Eletronorte, a Eletrobras, comercializar agcdes no
mercado de capitais. Por fim, o Ministro menciona que a empresa registrou
em 2010 cerca de R$ 17 bilhOes em ativos. Todos esses fatores evidenciariam
um intuito lucrativo da empresa. Desse modo, a Eletronorte seria uma estatal
exploradora de atividade econOmica para a maioria da Corte, ndo fazendo

jus, portanto, a impenhorabilidade de bens.

As perplexidades que este caso levanta podem ser reconhecidas de certo
modo como a sintese de algumas preocupacdes que levantei ao longo desta
monografia. A primeira delas é a questdo do desgaste do critério da natureza

da atividade como um ponto de diferenciacao dos regimes juridicos.

Nos casos ECT, no RE 601.392/PR, ja haviamos apontado algumas
mitigacdes do critério da atividade para definir regimes juridicos. Naquela
ocasiao relativizou-se o fato da ECT explorar atividades econOmicas e

garantiu-se o regime de direito publico para a estatal.

Ja& nos casos HNSC, no RE 580.264/RS, a mitigacdo do critério da
atividade se deu na medida em que a Corte percebe que a natureza dos
servicos de saude prestados pelas empresas estatais é idéntica ao dos
servigos prestados pelas empresas privadas, tornando-se necessario mais um
critério de distincdo de regimes juridicos, que no caso, foi o critério da

finalidade aventado solitariamente pelo Ministro Joaquim Barbosa.

No caso Eletronorte, essa mitigagdo “perdeu a timidez”, sendo
expressamente afirmada pelo Ministro Barbosa, que dessa vez, encabeca a
tese vencedora. Para ele, a atividade em si mesma ndo é suficiente para
determinar o regime juridico das estatais, sendo necessario, apreciar a
intencao da exploracdao dessa atividade para, ai sim, determinar o regime
juridico das empresas estatais. Esse entendimento supera os termos mais
ortodoxos da dicotomia, que calcam-se exclusivamente na natureza da
atividade. E nesse sentido que entendo existir um desgaste do critério da
atividade em si, e o STF aproveita-se desse desgaste para manipular o critério
de distincdo de regimes juridicos, ora pendendo para a finalidade da

atividade, ora pendendo para a atividade em si.
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O segundo problema do caso Eletronorte envolve a questao anteriormente
apontada sobre a mitigacao da personalidade juridica das estatais. Em grande
parte dos julgados, essa mitigagao nao vinha de modo expresso. Ora vinha
sob o0 argumento da “longa manus”, que afirmava as empresas estatais como
extensoes da administracdo direta e que, portanto, deveriam gozar das
mesmas prerrogativas. Ora vinha sob a forma do argumento da composigao
do capital social das sociedades de economia mista. Foi recorrente estes
promoverem a equiparacao entre as sociedades de economia mista com a
administracdao direta sob o argumento de que seu capital social era
majoritariamente pertencente a administracdo direta e que, por isso, o
regime juridico destas estatais deveria ser o que o de suas controladoras.
Ambos esses fendOmenos, a meu ver, refletem uma equiparacao entre as
estatais de servico publico e a administracdo direta e a consequente

mitigacao da personalidade das estatais.

No entanto, no caso Eletronorte essa tese ganha contornos de oficialidade.
O voto do Ministro Carlos Ayres Britto assume sem delongas a equiparagao
entre esses dois entes. No entanto, o faz sob o manto de uma longa
construcdo tedrica sobre o conceito de Poder Publico. Para ele, este conceito
abarcaria toda a Administracdo Publica, incluindo-se as empresas estatais,
gue atuassem no atendimento do interesse publico, de modo que, todos os
entes que se inserissem nesse grande conceito “Poder Publico” (ou Setor
Publico), deveriam gozar do regime juridico de direito publico. A tese foi
considerada vencida, no entanto, entendo que o Supremo nos da indicios de
gue tem uma tendéncia de se desconsiderar a importancia da personalidade
juridica das empresas estatais para fins de determinacao de seu regime de

atuacao.

Estas foram algumas perplexidades que chamaram atengdo nos casos que
analisei na presente monografia. Destaquei neste capitulo que agora se
encerra os pontos de reflexao, ou melhor, os pontos em que a dicotomia
sofreu algum abalo em suas bases fixadas nos casos ECT. No entanto,
entendo que a analise critica que realizei no capitulo 4 deste trabalho aplica-
se também aos casos aqui destrinchados, desse modo, o modelo de

argumentacao da Corte sobre a dicotomia mantém-se estavel, o que de um
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lado aumenta a seguranca juridica em seu entorno, mas também é capaz de
promover a continuidade dos vicios de argumentacdo apresentados no

capitulo 4.

Apds essa andlise dos casos lidos para esta monografia, apresento minhas

conclusodes finais no capitulo que segue.
7. Conclusoes Finais

O presente trabalho teve como mote inicial a tentativa de compreender
como o Supremo Tribunal Federal vem moldando o regime juridico das
empresas estatais a partir de um argumento especifico, qual seja, o
argumento da dicotomia empresa estatal prestadora de servigo publico ou

exploradora de atividade econ6mica.

O escopo, como demonstrei na introducao do presente trabalho, nao era
simplesmente entender quais os tipos de normas o STF vinha determinando
como componentes do regime das empresas estatais, mas era também
compreender o que era esse argumento. A dicotomia surge como um critério
de objetivacdo da determinagao do regime das estatais, e que foi absorvido
nesse sentido pela jurisprudéncia do STF. Desse modo, entendi relevante
mapear o argumento, identificando quais sdo os critérios utilizados pela Corte
para identificar o servico publico ou a atividade econb6mica, quais as
consequéncias normativas que a Corte determina para o ordenamento
juridico das empresas estatais a partir de sua classificacdao em um dos termos
da dicotomia. Por fim, busquei também compreender como se dava a

dinamica argumentativa dos Ministros na utilizagao da dicotomia.

Esses trés problemas de pesquisa foram apresentados anteriormente no
capitulo um deste trabalho em trés ndcleos de perguntas, que agora, ao final
da pesquisa, retomo para evidenciar minhas conclusdes finais sobre os

mesmos.

a) Como o STF tem delimitado a dicotomia empresas estatais prestadoras
de servicos publicos versus empresas estatais exploradoras de

atividade econémica?

72



Essa primeira pergunta geral encontra nos acérddos resposta quase que
constante. Ou seja, a Corte aplica o argumento da dicotomia, com poucas
variacdes ao longo de sua jurisprudéncia, adotando-a em um paradigma
guase que unico. O STF entende que a Constituicdo Federal de 1988 teria
consagrado uma cisdo da ordem econOmica em dois tomos que conteriam
atividades com naturezas radicalmente opostas entre si. De um lado,
teriamos o servigo publico, que se oporia ao outro polo da ordem econémica,

as atividades econdmicas.

O servico publico seria caracterizado pela Corte como atividades
essenciais para a sociedade, que deveriam, em fungdo disso, ter sua
prestacao obrigatoriamente garantida pelo Estado. Nesse sentido, os
Ministros argumentavam que ndao sO a prestacao desses servigos seria
obrigatéria para o Estado, mas também que estes seriam exclusivamente
prestados pelos Estados. A essencialidade dos servico preconizaria o
afastamento das atividades de natureza publica das suscetibilidades que a
iniciativa privada submeteria a prestacao desses servigos. Portanto, foi
comum identificar a ideia de que servigos publicos encontram-se sob a
titularidade estatal, de modo que apenas com a autorizacao estatal é que

seria possivel a prestacdo de servigos publicos via iniciativa privada.

Por outro lado, as atividades econdmicas seriam aquelas titularizadas pela
iniciativa privada, marcadas nao por sua essencialidade, mas sim pelo seu
intuito lucrativo e pela exploragdao em regime de livre iniciativa e também de
livre concorréncia. Nesse sentido, a atuagao estatal nesse ambito € que seria
restrita, s6 sendo possivel nas hipdteses fixadas no “caput” do art. 173 da
Constituicdo, ou seja, casos em que a seguranca nacional ou outro relevante

interesse social demandem a intervencgao direta do Estado.

a.1) Quais os argumentos que evidenciam os critérios de
diferenciacdo entre estas duas espécies de atividades das empresas

estatais?

A partir da distincdo genérica entre esses dois ambitos da ordem
econdmica, a Corte passou a apresentar alguns critérios objetivos que os

permitissem identificar de maneira mais palpavel quais atividades seriam
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tidas como servico publico e quais seriam tidas como atividades econ6micas.
Para os servicos publicos, o critério principal foi o que chamei ao longo da
monografia de “atribuicao constitucional do servigo ao Estado”. Basicamente,
os Ministros entendiam que a existéncia de preceito constitucional, atribuindo
um dado servico a competéncia de um ente politico qualquer (Unido, Estado
membro ou Municipios), era evidéncia que o constituinte quis reservar este
servico em especifico para a competéncia exclusiva do Estado. Bastava a
norma dizer que a competéncia para explorar um determinado servico era de
um ente federado, que os Ministros compreendiam imediatamente que
estariamos diante de servico publico. Isso fez com que os Ministros se
pautassem quase que exclusivamente nos artigos da Constituicdao que
definem os servicos de competéncia dos entes federados, sobretudo, os art.

21 e incisos e sobre o artigo 30 da Constituicao.

No entanto, apesar de principal, esse nao foi o Unico critério utilizado pela
Corte para caracterizar o servico como publico. O STF em alguns casos,
apelou ainda para o critério da relevancia social do servico. Os Ministros
buscavam caracterizar, além da atribuicdao constitucional do servico ao Estado
(quando o parametro constitucional existia), elementos que evidenciassem

gue aquele servico era indispensavel para a comunidade.

Ja no caso das atividades econémicas, os critérios objetivos foram mais
variados. O mais utilizado, definitivamente, era a constatacao da existéncia
de livre concorréncia em determinados mercados. Notada a existéncia desse
tipo de situagao de mercado, os Ministros classificavam automaticamente a
empresa estatal como exploradora de atividade econdmica. Além disso,
agregava-se a esse critério, a distribuicdo de dividendos pelas estatais, pois
revelaria um intuito lucrativo na exploracao da atividade. Ademais, foi comum
notar no voto dos Ministros a ideia de que a comercializacdo de agdes na
bolsa de valores revelaria também essa natureza estritamente econdmica da
atividade explorada. No caso Eletrobras ainda surgem elementos pouco
ortodoxos para se dizer que a atividade de geragdao e coordenacao da
producao de energia elétrica na regido norte do pais é atividade econdmica.
Naquele caso, os Ministros destacam o fato da Eletrobras deter patrimonio

elevado e ter promovido um aumento patrimonial nos ultimos anos, como
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evidencia de que esta seria uma estatal exploradora de atividade

econOmica.*?

a.2) Os argumentos sao fundamentados no art. 173 e art. 175 da

Constituicao?

Destaco ainda que o alicerce normativo para que a Corte identificasse
essas controvérsias variou levemente ao longo do tempo. De inicio, a
interpretacdao de que a Constituicao de 1988 promovia uma cisao da ordem
econOmica entre servico publico e atividade econémica, pautava-se em
leitura quase que exclusiva do art. 173. Entedia-se que o dispositivo apontado
tratava de um tipo especifico de atividade econdmica. Este trataria
basicamente das atividades econdmicas da livre iniciativa, ou seja, marcadas
pela livre concorréncia e intuito lucrativo. Dai a necessidade de equiparacao

entre regimes juridicos das empresas estatais e entre as empresas privadas.

Os servigos publicos, por sua vez, teriam regulamentacdao diversa,
admitida pelo proprio artigo 173 da Constituicdo, que inicia sua redagao com
uma excecgdo: “Ressalvados os demais casos previstos nesta Constituicdo
[...]". A Corte interpretava que ai estava o comando expresso para entender
gque a Ordem Econb6mica seria composta de dois ambitos distintos. No
entanto, essa foi uma interpretacao fixada pelo Ministro Mauricio Corréa, nos

casos da impenhorabilidade dos Bens da ECT, que acabou nao prevalecendo.

Pouco tempo depois desses julgados, a Corte ja passa a encontrar alicerce
normativo distinto para a justificacdo da existéncia de uma cisdao na ordem
econdmica. Agora, o local normativo dessa cisao esta em uma contraposicao
entre o art. 175 e o art. 173 da Constituicdao. O primeiro fixaria que os
servicos publicos deveriam ser executados pelo Estado de maneira direta, ou
seja, fixariam a competéncia exclusiva estatal para a prestacao dos servigos
de natureza publica. Enquanto o art. 173 regulamentaria as atividades
econdmicas, preconizando um regime de equiparacao juridica entre empresas

estatais e empresas privadas.

4 Cumpre notar que estes sdo critérios adotados pela Corte, mas que ndo apresentam em si
relacdao com a natureza das atividades. O crescimento patrimonial, por exemplo, pode indicar
a eficiéncia econémica da empresa, ndo necessariamente o intuito de lucratividade na
exploracdo da atividade.
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Porém, por mais que encontrassemos em alguns casos essa diferenciagao
calcada exatamente nesses artigos, na maioria das vezes, o STF objetivou a
anadlise. Partia-se diretamente para a verificacdo da existéncia de norma
constitucional que atribuisse o servigo para algum ente estatal e a partir disso
se determinava a natureza do servico. Portanto, a prestacdo de servigos
publicos teve sua caracterizacdo normativa, em termos mais concretos,
deslocada do art. 175 para os art. 21, 24 e 30 da Constituicdo, na maioria

dos casos.

a.3) Ha alguma diferenca entre os casos julgados antes da Emenda

Constitucional 19/98 e os julgados depois desta?

Essa pergunta se mostrava relevante antes do desenvolvimento da
pesquisa, pois esta emenda veio a promover significativas alteragdes no art.
173 da Constituicdo. A alteracdo de um pardmetro que era apontado
tradicionalmente como a norma que regeria um dos tomos da dicotomia aqui
estudada (o da atividade econbmica) poderia nos indicar algum tipo de
reflexo sobre a forma da Corte argumentar a seu respeito. No entanto, o
reflexo dessa emenda sobre a argumentacao do STF inexistiu. A Unica
diferenca foi a de que entre 1998 e 2011, alguns Ministros agregaram em
seus votos trechos dizendo que a emenda constitucional 19/98 nao teve o
condao de alterar o entendimento da Corte sobre o tema. Ademais, nao
constatei nenhuma mudanca material no argumento, o0s Ministros

continuaram a apresenta-lo como um elemento de cisdo da ordem econdmica

Portanto, ndo houve diferenca alguma quanto a forma de argumentar
da Corte, de modo que é possivel afirmar que a emenda ndo teve influéncia
sobre o modo de decisdo da Corte. O que é compreensivel pois a EC 19/98
trata-se de uma emenda que apenas tratou de esmiucar os comandos antes
existentes no mesmo art. 173, porém, que regiam o regime das estatais de

forma mais genérica.
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a.4) O STF constréi uma dicotomia sélida para a solucao dos casos concretos?
E possivel verificar um padrdo que defina as situacoes e o modo em que o

STF usa a dicotomia?

Essas foram duas perguntas que inicialmente fiz, preocupado com
eventuais inconsisténcias que a Corte viesse a cometer na utilizacdo da
dicotomia. No entanto, acredito ser possivel alegar que o STF, de um modo
geral, manteve uma aplicagcao constante da dicotomia. A caracterizagao que
expusemos anteriormente, manteve-se em quase todos os casos. No entanto,
isso nao exime a Corte de algumas inconsisténcias, sobretudo no que tange
a real utilizacdo do critério da natureza das atividades das estatais como

forma de se determinar seu regime juridico.

Além de manter em linhas gerais a coeréncia argumentativa, a Corte
ainda manteve a aplicagdo da dicotomia em certas situacOes padrdes. Os
casos em que ela surgiu foram eminentemente casos de determinacao da
incidéncia de prerrogativas de direito publico sobre o regime juridico das
empresas estatais. Nessas controvérsias, a Corte invariavelmente se valeu
do argumento da dicotomia para decidir o caso. Os temas, também foram
guase que constantes. Tratavam quase sempre de controvérsias envolvendo
ou a impenhorabilidade de bens da estatal, imunidade tributaria ou aplicacao
de regime de precatérios. Raros foram os casos que fugiram a essas

tematicas.

b) Quais foram as consequéncias do uso da dicotomia para o regime

juridico das empresas estatais?

b.1) Temos apenas a aproximacao do regime juridico das estatais ao direito

publico e/ou ao direito privado?

O uso da dicotomia pelo Supremo Tribunal Federal molda o regime juridico
das empresas estatais, estipulando um regramento que é bastante simples.
As empresas estatais prestadoras de servico publico apresentam um regime
juridico de direito publico, o que Ihes permitiria gozar de certas prerrogativas
tipicas de entidades da administracao direta. A partir desses raciocinios os
Ministros entenderam aplicdveis para esse tipo de empresa estatal, as

prerrogativas da imunidade tributaria, impenhorabilidade de bens e o
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consequente regime de execucao de seus débitos via regime de precatorios.
Sendo assim, foi possivel também extrair um regramento a contrario senso,
ou seja, as empresas estatais exploradoras e atividade econdmica nao fariam

jus a essas prerrogativas.

Essa primeira consequéncia sobre o regime juridico das empresas estatais
de certo modo revela uma tendéncia na jurisprudéncia do STF de publicizacdo
do regime das empresas estatais. Os argumentos doutrinarios que
levantamos no inicio desta pesquisa salientavam exatamente um carater
hibrido para o regime das empresas estatais. A despeito disso, a Corte
demonstrou uma visao mais radical, o fato das estatais prestarem servigos
publicos faria com que seu regime juridico fosse inteiramente publico. Essa
nogao surge nos acorddos a partir das teses, defendida eminentemente pelo
Ministro Carlos Velloso, de que o regime das empresas estatais de servico
publico seria andlogo ao regime das autarquias, que por sua vez, é
inteiramente publico. Em outros acordaos, foi recorrente identificar
passagens em que os Ministros afirmam diretamente que o regime desse tipo
de estatais seria publico. Raras foram as ocasides em que esses juizos foram

temperados, deixando-se de lado o hibridismo juridico das estatais.

Esse maior radicalismo dos Ministros na definicao do regime das estatais
como publico teve relagcdo com um certo intuito de proteger a prestacdo
universal e continua dos servicos publicos. Tal situacdo restava evidente em
certos casos como o da ECT* ou o do Metr6 de Sao Paulo, onde os Ministros
atribuiam certas prerrogativas para as estatais em questdo, alegando em
sequéncia que os servigos publicos nao poderiam sofrer paralisagdes abruptas
ou deveriam ser prestados de maneira universal (para todos, onde quer que
se localizem). Nesse sentido, ndao conceder prerrogativas como a imunidade
tributaria ou a impenhorabilidade de bens para as estatais de servico publico

seria prejudicar a prestacao desses servicos tao essenciais para a populacao.

Apesar de aparentemente a decisao de se publicizar o regime das estatais
poder estar protegendo a prestacao de servigos publicos, por outro lado, ela

pode estar prejudicando a propria razao de ser das empresas estatais. Ora,

44 Sobretudo o RE 691.392/PR.
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a opgao politica de se criar empresas estatais ao invés de qualquer outra
entidade da administracao indireta (autarquia, fundacdo de direito publico)
tem algum significado. Em geral, estd associado com a tentativa de
exploracao estatal de um dado servigo, publico ou ndo, de maneira mais
flexivel, dispensando-se as amarras burocraticas a que esta sujeita a atuacao
da administragao direta. A ideia de se conferir estatuto empresarial a uma
entidade da administracao se fundamenta nesse ponto. No entanto, a partir
do momento em que a Corte reconhece que o regime das estatais é publico,
o significado da escolha politica por um modelo empresarial para se prestar
um dado servigo se perde. O STF acaba por promover a “reburocratizagao”
de um regime que nasce para ser flexivel, sob o argumento de se estar

protegendo o servigo publico.

Esse problema resta adormecido na Corte por, ha maioria dos casos, se
decidir sobre a incidéncia ou ndo de normas que supostamente tratariam de
“privilégios” para as empresas estatais (ndo pagamento de tributos, a
impossibilidade da execucdo imediata de seus bens). Apesar do tipo de
normas atribuidas as estatais diretamente pela Corte ndo representarem em
si mesmas uma maior burocratizagao das estatais, a argumentacao da Corte
ao reconhecer o regime destas como sendo publico, forma precedentes que
podem vir a servir de fundamento para posteriores entraves para a atuagao
das estatais, sobretudo, as estatais de servigo publico. A analise desse tipo
de consequéncias sobre a atuagdao das empresas estatais ndo surge nos votos
dos Ministros, que na maioria dos casos mantém uma argumentagao abstrata

sobre o regime das estatais.

A Corte parece ignorar o papel regulamentador da atuagdao das empresas
estatais que suas decisdes podem apresentar para além do caso concreto.
Como Tribunal de cupula responsavel por julgamentos com fortes
consequéncias para o Judiciario e para a Administracdo, acredito ser
importante também entender que a decisdao de um caso concreto também
pode ter impactos para além das partes envolvidas na controvérsia. Por
exemplo, o provimento sobre o regime de adimplemento dos débitos das
estatais reflete-se na definicao das expectativas dos agentes que se

relacionam com as empresas estatais.
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A omissdo desse tipo de analise da Corte fica evidente, por exemplo, no
gue tange a relacdo entre as empresas estatais e os entes politicos nos casos
da imunidade tributaria. A Corte decidia em abstrato sobre concessdo da
imunidade tributdria para as empresas estatais de servico publico, porém,
nada firmava a respeito dos limites dessa imunidade. Desse modo, apesar de
resolver a controvérsia do caso concreto, ndo solucionava as duvidas dos
agentes envolvidos nos conflitos. A imunidade tributaria se aplica a todas as
atividades da estatal? Se nao, quais atividades devem ser tributadas? Como

distingui-as das demais?

O resultado nesses casos foi que, apesar da Corte alegar a imunidade
tributdria das empresas estatais, os municipios e Estados membros
continuaram a tentar tributar certas atividades e bens destas empresas, até
gue em 2013 a Corte veio a fixar os limites da imunidade tributaria e isso,
apenas para a ECT. Esse dever de se preocupar com os efeitos externos de
sua decisdao é ampliado pela existéncia do instituto da Repercussao Geral,
gue confere um potencial replicador para as decisdes da Corte. Em tese, todo
o Judiciario devera replicar o que o STF define em sede de Repercussdo. E
preciso que a Corte passe a se enxergar ndao sé6 como um Tribunal mas

também como um agente que regulamenta relagdes sociais.

Cumpre ainda destacar que essa publicizagdo preconizada pela
jurisprudéncia do STF afeta ndo sé a atuacdo da propria empresa estatal, mas
cria um novo elemento que o poder Executivo devera levar em consideracao
para utilizar das empresas estatais em suas politicas publicas. A opgao por se
criar uma estatal agora deve ser balizada também pelo entendimento de que
o STF apresenta uma tendéncia de publicizar um regime que supostamente
deveria ser flexivel e mais afeito aos regramentos privados. Esse debate,
tampouco foi identificado nos votos, o que acentua a critica desenvolvida nos

paragrafos acima.

Portanto, ndo tivemos uma mera aproximacao do regime de direito publico
sobre as estatais prestadoras de servico publico, o movimento da Corte
tendeu a ser mais radical, no sentido de uma equiparacao total com o regime

juridico publico.
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b.2) Ha alguma relacdo entre a natureza das atividades das empresas
estatais e as normas que o STF permite que incidam sobre o regime juridico

destas?

A dicotomia é um argumento que pretende definir o regime juridico das
empresas estatais a partir da natureza de suas atividades. Nesse sentido,
seria até mesmo 6bvio a resposta desta pergunta formulada no inicio da
pesquisa. E de fato, a Corte em boa parte dos casos alega que esta decidindo
o regime juridico das empresas estatais com base na natureza de suas
atividades. No entanto, na medida em que avancei na leitura dos acérdaos
pude notar que concorriam argumentos ao lado dos referentes a natureza
das atividades da estatal e que assumiam importancia para a decisao dos

Ministros a respeito do regime das estatais.

Esses argumentos foram o de que as estatais consistiriam em verdadeiras
“longa manus”, instrumentalidades ou “apéndices” da Unido e que, por isso,
nao haveria problema em atribuir certas prerrogativas tipicas da
administracdo direta sobre as empresas estatais. Surgiram ao lado desse
argumento também, o de que em sociedades de economia mista, o quadro
acionario de dominio evidente do Estado, evidenciaria que a prestacao de um
dado servico publico estaria se dando na verdade pela propria Unido ou por

qualquer pessoa juridica da administracao direta criador da estatal.

Sdo argumentos que surgiram nos acoérdaos com o intuito de afastar um
argumento comumente levantado contra a atribuicao de prerrogativas de
direito publico sobre o regime juridico das empresas estatais. Refiro-me ao
argumento que busca evidenciar que as empresas estatais seriam entes
dotados de personalidade juridica prépria, autbnoma em relacdo a seu ente
criador e que esta teria natureza privada. Por essa razao, atribuir
prerrogativas de direito publico a esse ente seria desconsiderar a natureza
privada de sua personalidade juridica, que necessariamente demandaria um
tratamento de direito privado. Contra esse argumento, os Ministros tentam
mitigar a importancia da personalidade das empresas estatais, a partir da
demonstracao de que estas nao seriam entes tdo diferentes assim da

administragao direta. Na verdade, seriam meras instrumentalidades da
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administracao direta, ou seja, entes que estariam sujeitos as vontades da
administracdo direta, sendo mero meio para que esta atingisse seu fim que

€ a prestacao de servigos publicos.

Com essa forma de argumentar, a Corte evidencia que as estatais seriam
o caminho utilizado pela administracao direta para a prestacao de certos
servicos publicos, de modo que se o regime da atuacdo da administracao
direta comporta prerrogativas de direito publico, com as empresas estatais
nao poderia ser diferente. Na verdade, pelo fato destas consistirem em meras
instrumentalidades para a administracdo direta prestar servicos publicos,
seria natural que gozassem de prerrogativas de direito publico, uma vez que,
seriam verdadeiros meios de atuacdo da administracdo. E como se criasse
uma simbiose entre empresas de servigo publico e administracdo direta, de

modo que seus regimes deveriam ser idénticos.

O efeito que salta aos olhos desta argumentacdo é a aniquilagdao da
personalidade juridica das empresas estatais. Estas sdao transformadas em
meios de atuacao da administracdo direta, de modo que seu regime juridico
deve ser idéntico ao da atuacdo da administracao direta, ou seja, um regime
de direito publico. Ao promover esse tipo de argumento, a Corte suprime
qualquer diferenca entre o regime das entidades da administracao indireta e
o regime da administracao direta, na verdade, confunde as estatais de servico

publico e a administragao direta em um ente so.

A Corte também ignora, nesse sentido, a importancia da personalidade
juridica autbnoma das empresas estatais de servigo publico. Estas devem ser
autbnomas para gerir seus recursos, dar continuidade a investimentos,
promover inovacdes na prestacao de seus servigos. No entanto, o conformar
as estatais como mera instrumentalidade, o STF transforma em érgao da
administracao direta um ente que nasce para ser autbnomo em relacao a esta

entidade.

Esse argumento ainda cria um condicionamento para o argumento da
dicotomia. A Corte nao confere a prerrogativa publica apenas porque a
natureza da atividade é publica, mas também porque estamos diante da

propria entidade da administracdo direta prestando um servico publico.
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Sugere-se aqui um condicionamento entre a atribuicao da prerrogativa e a
pessoa que presta o servico publico. Sé tera direito a normatizacdes de direito
publico as empresas estatais em que se tenha a evidencia de que se trata da

propria administracao direta prestando o servico.

Esse diagndstico se agrava nos casos em que temos servicos publicos que
sdo partilhados entre a administracdao publica e a iniciativa privada. Refiro-
me aos casos dos servicos de salde e de energia elétrica. Nestes, tanto as
empresas da livre iniciativa quanto as empresas estatais prestam servigos de
mesma natureza. No entanto, a Corte se recusava a atribuir as mesmas
prerrogativas para as empresas privadas que explorasse o servico de salde
ou o servico de energia elétrica. Se a atividade era a mesma, nado faria sentido
afirmar que apenas as estatais teriam direito as prerrogativas de direito
publico em virtude da natureza de suas atividades. Ora, nesse sentido, se as
atividades prestadas sdo as mesmas e o Unico fator varidvel é a pessoa
juridica que a presta, podemos concluir que a Corte entende que o regime
juridico da execucao de certas atividades varia de acordo com a pessoa que
a presta. Aqui, o condicionamento entre atribuicao da prerrogativa de direito

publico e a presenca estatal sobre a atividade é ainda mais evidente.

Apesar de boa parte dos Ministros ignorar esse fato e continuaram
argumentar com base na natureza publica das atividades, outros criam novos
critérios para justificar essa diferenciacdo de regimes. O principal desses
novos critérios foi a finalidade lucrativa da exploracdo do servico publico. A
partir disso, alguns Ministros como Joaquim Barbosa e Carmen Lucia
tentaram manter a coeréncia da distincdo de regimes juridicos. No entanto,
foi necessario para tanto, afirmar que a natureza das atividades nao era
critério para distinguir os regimes juridicos das empresas estatais e privadas
que prestassem servicos de saude e ou de energia elétrica. Ora, mais uma
vez a Corte relativiza a importdncia da natureza das atividades como
argumento para definir os regimes juridicos das estatais, dando destaque

para a pessoa que o presta.*®

4 Aqui identifico uma certa auséncia de solidez na argumentacgdo da dicotomia como havia
apontado anteriormente no tépico a.4 anteriormente.
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Por fim, a ultima evidéncia de que o Supremo em certos casos
manipula esse critério da natureza da atividade ocorreu no RE 601.392/PR.
Neste a Corte reconhece que a ECT atua em diversos ambitos que ndo
constituem servico publico, mas mesmo assim, prefere manter as
prerrogativas de direito publico sobre todas as atividades da empresa. Se a
concessao de prerrogativas estivesse estritamente condicionada a natureza
dos servicos, na medida em que a ECT ingressasse em campos da atividade
econdmica, a Corte deveria reconhecer que ali ndo mais caberiam
prerrogativas de direito publico. No entanto, os Ministros desconsideraram
esse fator e mantiveram a prerrogativa da imunidade tributaria sobre todas
atividades da empresa. A justificativa para manter a prerrogativa foi a
protecao do sistema de subsidios cruzados da empresa e também o fato da

ECT explorar atividades econdémicas sem finalidade lucrativa.

E nesse sentido que verifico uma falta de solidez na argumentacdo da
dicotomia. Esta, em tese, preconiza uma distingao de regimes para as estatais
a partir da natureza de suas atividades. No entanto, a Corte se apropria desse
argumento e manipula seu critério de definicdo de regime juridico, ora
excepcionando-o sob o argumento da finalidade da exploragao (se lucrativa
ou ndo), ora conjugando-o silenciosamente a pessoa juridica que esta por
tras da prestacao do servigo, mitigando, em ambos os casos, a importancia

do critério da natureza do servigo para a definicdo do regime juridico.

b.3) A autorizacdo da incidéncia de certos tipos de normas sobre o regime
juridico das estatais tem sido estendida para todas as que tenham atividades

de mesma natureza ou se restringem a empresa envolvida no caso?

Essa pergunta em minha monografia revela uma preocupagao com a
coeréncia da Corte na aplicacdo do argumento da dicotomia. Esta se
justificava por que na medida em que procedi a selecdo de casos para este
trabalho, notei que a maior parte dos casos eram recursos extraordinarios.
Preocupei-me pois na medida em que a utilizacdo do argumento se dava em
casos concretos diferentes, com empresas estatais diferentes, a analise das
atividades de cada uma dessas empresas poderia levar a Corte a classificar

de modo distinto as estatais que chegavam ao Supremo com seus litigios. Ou
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seja, a Corte poderia criar precedentes especificos, mais afeitos as
peculiaridades de cada estatal que chegavam ao STF, o que levaria a Corte a
restringir a conformacdo do regime juridico das estatais ao caso concreto,

nao valendo-se destes julgados para definir o regime de estatais diferentes.

No entanto, essa preocupagao nao se confirmou. O uso de precedentes
pelo Supremo para definir os julgamentos sobre o regime das estatais
evidencia que a Corte nao fixa precedentes especificos. Na verdade, formam-
se precedentes a respeito da tese em abstrato da dicotomia, de modo que foi
recorrente notarmos a utilizacdo de precedentes de uma estatal para
legitimar a atribuicdo de prerrogativas de direito publico para estatais
diferentes. Portanto, o que a Corte entende ter fixado em sua jurisprudéncia
nao é a atribuicdo da prerrogativa da imunidade tributaria para a ECT, por
exemplo. O precedente fixado no exemplo dado seria o de que empresas
estatais prestadoras de servigo publico tem direito a prerrogativa da
imunidade tributaria. E isso era replicado pra todas as empresas que a Corte

entendia ser de servigo publico.

Isso por um lado é positivo, pois permite ao STF conformar uma tese
estavel sobre a definicdo do regime juridico das estatais. De outro lado, essa
estabilidade do argumento faz com que o Supremo deixe de avaliar de
maneira profunda os casos que as novas estatais levam a Corte. Consagra-
se um tratamento de jurisprudéncia pacificada para quase todas as estatais,
mesmo que o STF nunca tenha analisado nenhum caso a respeito da empresa
estatal. O problema que identifico nisso é que ao conferir esse tratamento,
os Ministros deixam de analisar quais sdao efetivamente as atividades das
empresas estatais envolvidas na controvérsia. A Corte passa a pular uma
etapa importante do argumento da dicotomia, que é exatamente a
caracterizacdo da atividade da estatal, para a partir dai verificar se esta pode
ser considerada como servigco publico ou ndo. Parte-se diretamente para a
definicdo de que trata-se de estatal de servico publico e que, portanto, faria
jus a normas de direito publico. Os debates deixam de se preocupar com a
apresentacao de razoes para se caracterizar um dado servico como publico,

concentrando-se em disputas por classificacdes arbitrarias.
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A pobreza argumentativa nesse sentido passa a imperar nas decisdes
em que a Corte confere esse tratamento de jurisprudéncia pacificada, de
modo que ha uma verdadeira monocratizacdo das decisdes colegiadas. Ou
seja, os acérdaos passam a assumir uma estrutura de decisdo monocratica,
onde apenas se cita precedentes que evidenciam a posicao da Corte em um
dado sentido e afirma-se, peremptoriamente, que o caso concreto € idéntico

ao precedente.

c) Quais sao os efeitos do uso da dicotomia para a argumentagao da

Corte?

Essa pergunta representava o terceiro cerne de nossa pesquisa e consistia
na tentativa de ampliar o mapeamento do argumento da dicotomia dentro do
STF. Com as perguntas anteriores foi possivel compreender como o Supremo
vinha caracterizando a dicotomia a partir da constatacdo dos critérios
utilizados pelos Ministros para identificar o servigo publico e a atividade
econdmica. Além disso, foi possivel perceber alguns efeitos que o uso da
dicotomia apresentava para o regime juridico das empresas estatais. Por fim,
com essa terceira pergunta a intengao era compreender como a dicotomia se
assentou no modo de argumentacdao dos Ministros. A partir dessa
preocupacao foi possivel perceber que o argumento apresenta algumas

funcionalidades para a solugao do caso concreto pelo Supremo.

Afirmo essas funcionalidades, no sentido de padrdes que apontavam para
um certo funcionamento da argumentagao da Corte. O principal deles foi a
constatacdo de que a dicotomia é um esquema de interpretacao da
Constituicdo que permite aos Ministros modular a base de incidéncia de
determinados dispositivos constitucionais. Como ja destacado acima, o
argumento da dicotomia ao preconizar uma cisao da ordem econémica em
dois ambitos distintos, acaba por determinar que alguns dispositivos da
Constituicdo se destinam exclusivamente a regulamentar um desses ambitos.
Nesse sentido, a Corte definiu que o art. 175, o art. 150, VI, "a” e seu § 29,
além do art. 100 da Constituicdo seriam aplicaveis Unica e exclusivamente ao
ambito do servico publico. Apenas as estatais de servico publico poderiam ser

regidas por estes dispositivos. Por outro lado, os artigos 173 e incisos, o art.
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150, §3° sé seriam aplicaveis ao ramo das atividades econdmicas. Nesse
sentido, classificar as atividades de uma estatal como servico publico ou
atividade econ6mica, em termos normativos, significaria atrair para o regime

juridico da estatal uma série de dispositivos e excluir a incidéncia de outras.

Essa correlacdo entre natureza das atividades e incidéncia de
determinados artigos foi automatizada pela Corte. A consequéncia imediata
da classificacao era a determinacdo da incidéncia de alguns artigos sobre o
regime das estatais e a exclusao de outros. Na medida em que esse esquema
de interpretacao se consolidou no Supremo, a dicotomia se tornou um
argumento que oferecia aos Ministros um encadeamento de causas e

consequéncias cujo final ja era conhecido de antemao.

Ora, postular que no caso concreto estavamos diante de uma empresa
estatal prestadora de servico publico significava imediatamente que aquele
servico nao se submete ao art. 173 ou ao art. 150, § 3° da Constituicao, o
que afastaria a necessidade de equiparacao de regime juridico com as
empresas privadas e que também afastaria a vedacao a imunidade tributaria.
Desse modo, a consequéncia da classificagdo seria a auséncia de
impedimentos para a atribuicdo de uma prerrogativa de direito publico as
estatais. Por outro lado, caminho inverso era possivel a partir da postulacao
de que estariamos diante de atividade econdmica. Haveria necessidade de se
proteger a livre concorréncia, atrairiamos a incidéncia do art. 173 ou 150, §
30 e estaria vedada a estipulacdo de qualquer privilégio para o regime de

atuacao destas empresas.

Com esse quadro de consequéncias previamente determinado, a escolha
por se utilizar o argumento da dicotomia pode assumir um tom estratégico
em alguns votos. Sobretudo quando nota-se uma auséncia de maior
fundamentacdo em torno do porqué uma dada atividade ser considerada
publica ou atividade econdmica. Parte-se da premissa maior, que é a
classificacdo da atividade, e a partir dai as consequéncias normativas vinham
mecanicamente apresentadas pelos Ministros. O uso estratégico desse
argumento levou em alguns casos, como por exemplo o das estatais

exploradoras dos servicos portuarios, a uma utilizacdo da dicotomia como
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argumento lateral. A ratio do caso independia da classificagao da natureza
das atividades da estatal, mas mesmo assim a Corte se utilizava do
argumento como forma de atrair para o regime da empresa estatal o
dispositivo constitucional que autorizaria, por exemplo, a incidéncia da
impenhorabilidade de bens ou da imunidade tributaria. Tanto era assim, que
0 Unico momento em que a dicotomia surgiu nesses casos era no momento
de evidenciar a incidéncia de um dos dispositivos constitucionais citados

acima sobre o regime das estatais.

No entanto, esse uso estratégico do argumento nao se restringe ao
manejo de certos conjuntos normativos. Ela permite surgir também o que
chamei no corpo da monografia de “argumentacao ambivalente”. A partir do
momento em que temos quadros de consequéncias definidos tanto para o
lado do servico publico quanto para o lado da atividade econdmica, a
argumentagao dos Ministros passou a se pautar em uma escolha. Opta-se por
uma das classificacdes e a partir dela, as consequéncias normativas vem em
cascata. O efeito disso é que os Ministros passam a adotar o argumento para
justificar a caracterizacao das atividades como econdémicas ou como servigo
publico, tanto faz, tudo passa a ser uma questao de escolha. O argumento se
torna ambivalente porque pode servir tanto para uma posicao quanto para a

outra, o que leva a uma certa depreciagao do argumento.

O problema nao decorre do argumento poder fundamentar tanto uma
posicdo como outra, mas pelo fato desta fundamentagao decorrer de simples
opcao do Ministro. Ora, deixa de existir um embate de razdes sobre a
classificacao das atividades, em boa parte dos casos, passamos a ter um
embate de opcdes dos Ministros. Nesse sentido, por mais que exista um
argumento por tras da escolha feita pelo julgador, no fundo trata-se de uma
questdo de arbitrio do Ministro, que torna dificil um controle via razodes

apresentadas.

Esse problema ainda se agrava quando rememoramos uma outra utilidade
do argumento. Na medida em que os Ministros se valiam da dicotomia
pudemos perceber que ela mantém os debates sempre em abstrato. Os

Ministros passam a disputar classificacbes das atividades, sem sequer olhar
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para o plano real em busca de verificar quais sao efetivamente essas
atividades. Encontramos casos ao longo da monografia em que ha a
classificacao das atividades de uma estatal sem sequer mencionar que
atividade é a prestada pela estatal. Aqui o arbitrio fica ainda mais evidente,
sem apresentar fatos que fundamentem o juizo a respeito das atividades da
estatal, a Corte acaba promovendo um debate in6cuo. Cada Ministro alega
que as atividades da estatal apresentam uma natureza, sem que estes olhem

para a realidade fatica das estatais.

Isso d& azo, em primeiro lugar, a possibilidade de se realizar
categorizagdoes equivocadas. Em segundo lugar, corre-se o risco de se dar
provimentos jurisdicionais que nao se relacionam com a realidade fatica de
desenvolvimento de um dado mercado. O caso da ADPF 46 foi sintomatico
nesse sentido, pois a auséncia de clareza na decisao da Corte a respeito do
monopolio postal criou uma série de insegurangcas para a atuacdo das
empresas privadas do setor postal. A Corte, por ter dificuldades de se
comunicar com a realidade de certos mercados e também pela deficiéncia de
seus métodos de deliberagdao, ndo definiu de modo certeiro quais eram os
limites do monopdlio postal, o que tornou incerto qual era o @mbito possivel

de atuacao para tais empresas privadas.

O argumento da dicotomia contribui para esse efeito na medida em que
permite que os Ministros decidam o caso com classificagdes em abstrato, sem
maiores justificacdes do porqué uma dada interpretacao sobre a natureza dos
servicos. Como ja dito, a partir do quadro de causas e efeitos apresentado
pela dicotomia, a resolugao do caso se resume a uma questao de opgao por
um ou por outro lado, transformando-se a dicotomia em um argumento

ambivalente.

Por fim, outra funcionalidade central da dicotomia , foi de certo modo
apresentada acima, mas com outro enfoque. O argumento aqui estudado foi
de dificil convivéncia com o argumento da personalidade juridica privada das
empresas estatais. Onde se argumentava que as estatais eram prestadoras
de servico publico, muito raramente surgia o reconhecimento da

personalidade privada das estatais. A Unica excecao a essa regra foi o Ministro
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Sepulveda Pertence em seus votos nos casos da impenhorabilidade de bens
da ECT. Fora isso, estes argumentos ndao conviveram em nenhum momento.
Alegar a dicotomia significava em certa medida ignorar a personalidade
juridica privada das empresas estatais. Alguns Ministros até anexavam alguns
argumentos a dicotomia para afastar a importancia da personalidade das
estatais. Nesse sentido é que vinham os argumentos das estatais como mera
instrumentalidade da administragdo ou como “longa manus” da
administracdo direta. Aniquila-se a personalidade juridica da estatal, e assim

nao é mais preciso debaté-la.

Essas foram as principais funcionalidades da dicotomia dentro da
argumentacao dos Ministros, as demais apresentadas no corpo da monografia
sao por demais especificas para serem apresentadas no campo das
conclusdes gerais sobre os casos aqui analisados. Permanece adstrita as
observacodes feitas ao caso concreto, de modo que para elas, remetemos o
leitor aos capitulos de analise. Cumpre encerrar a presente monografia com

um questionamento.

d) A dicotomia é um bom critério para determinar o regime juridico das

empresas estatais?

A dicotomia nos moldes em que a apresentamos acima, apresenta certas
funcionalidades para a Corte. Além das apresentadas acima, apresento agora
outra de cunho mais pragmatico. Por ser um argumento esquematico, que
distingue didaticamente a ordem econdmica em dois dmbitos diferentes,
determinando bases de incidéncia préprias para uma série de artigos
constitucionais, ela € um argumento que objetiva as decisdes da Corte.
Permite que os Ministros decidam casos envolvendo o debate infindavel sobre
0s servicos publicos em duas ou trés linhas, sem maiores elucubracdes
tedricas. Isso para uma Corte que julga cerca de 100.000% processos por ano

pode ser, em termos pragmaticos, util.

No entanto, como tentamos demonstrar, o argumento tem apresentado

algumas disfuncionalidades para o modelo de empresa estatal e também para

46 Para informag0es mais precisas sobre o nimero de julgados do STF a partir de 2008 ver:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesinicio >
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o préprio uso pela administracao publica do modelo. Isso porque a Corte
ignora o significado politico da criacdo de uma empresa estatal pelo governo
e prefere promover uma publicizacdo de seu regime juridico a partir da
dicotomia, sob o argumento de se estar protegendo a prestacdo de um
servigo essencial. Isso se aplica ndo s6 para a publicizacdo do regime juridico
mas também para o processo de aniquilacdo da personalidade juridica das
empresas estatais e a seguinte equiparagao entre as estatais prestadoras de
servicos publicos e a administracao direta. A Corte perde a dimensdao politica

do processo de descentralizagao.

Como ja dito, com esses argumentos o STF pode estar criando 6nus a
mais para a atuacao das estatais e aniquilando a propria natureza empresarial
destas entidades. Esse diagndstico ja vem sendo apresentado pela literatura
administrativa e foi identificado por Henrique Motta Pinto como um processo
de “autarquizacao” das empresas estatais. Para o autor, esse processo
desencadeado pela jurisprudéncia do STF esta colocando em crise o modelo
empresarial das empresas estatais, recomendando, nesse sentido, o
abandono dessa jurisprudéncia pela Corte*’. Corroboro desse diagndstico
feito pelo referido autor, uma vez que também verifiquei esse processo de
autarquizagao, que por vezes chamei de publicizacdao ou de equiparagao entre
administracao direta e indireta pela jurisprudéncia do STF. As consequéncias
negativas desse processo foram apontadas no paragrafo acima, e acredito
gue tendem a recomendar também o abandono dessa jurisprudéncia pelo
STF. No entanto, acredito que a dicotomia deve ser superada pela Corte

também por outras razdes que exponho abaixo.

O uso da dicotomia como vimos tem levado a uma automatizacao do
processo decisorio do STF a respeito do regime juridico das empresas
estatais. Com isso, ndo sé temos um forte empobrecimento argumentativo
das decisdes da Corte, mas também cria-se espaco para que 0s casos sejam
decididos com meros atos de vontade, sem a devida fundamentacdao de
pressupostos importantes do argumento da dicotomia, como por exemplo, o

da classificacdo da natureza da atividade. Com isso, o arbitrio da Corte ganha

47 Pinto, Henrique Motta. “Empresa Estatal: modelo juridico em crise?”. Tese de Mestrado
(2010), pp. 180-186.

91



espaco em detrimento de argumentacdes pautadas em razdes. Tal
empobrecimento também cria dbices para o proprio Supremo, pois passamos
a ter precedentes ruins a respeito de cada estatal, de modo que em
momentos de casos complexos, a Corte ndo terd muitos referenciais a seguir

em sua jurisprudéncia.

Apesar da forma como o argumento tem sido absorvido pela Corte ser
uma razao para seu abandono, acredito que outra razao ainda mais forte
pesa para que a dicotomia seja no minimo repensada. Ao preconizar uma
distincdo radical entre atividade econdomica e servico publico, a dicotomia
acaba por nos fornecer um critério de decisdo que se torna de dificil aplicacdo
para os casos das estatais. A dicotomia em tese sugere uma classificacao
abstrata da natureza das atividades das estatais para a partir disso se definir
o regime juridico. No entanto, a realidade das estatais hoje ndo é de
prestacdao de um so servico, pelo contrario, as estatais costuma prestar mais
de um servico e nem sempre estes terdo naturezas idénticas. Por exemplo, a
ECT atua tanto na prestacdo dos servigos postais mais tradicionais, mas

também atua na prestacdo de servigos bancarios por meio do Banco Postal.

Apesar desses fatos, na maioria dos casos o STF prefere negar essa
realidade de heterogeneidade das atividades das empresas estatais e
proceder a classificacdes em abstrato das empresas estatais em si, de modo
que a estatal passa a gozar de um regime de direito publico, quando
prestadora de servigo publico, independentemente de prestar servigos de
outra natureza, ou seja, atividades econdmicas. Portanto, o uso que o STF
tem feito majoritariamente da dicotomia nao tem captado esse momento das
empresas estatais, de cada vez maior heterogeneidade de atividades e de
aproveitamento das oportunidades negociais criadas pela prestacao de

servicos publicos.*8

48Justen Filho, Margal. “Empresas estatais e a superacdo da dicotomia “prestacdo de servigo
publico/exploracdo de atividade economica”, in Marcelo Figueiredo e Valmir Pontes Filho (org),
Estudos em Homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello, Sdo Paulo: Malheiros, pp. 410 e
414.
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Como tentativa de manter a coeréncia do argumento, parte da doutrina
e até alguns Ministros do STF* tem entendido que é necessario “aprofundar
a dicotomia” e passar a distinguir atividade por atividade da estatal, para a
partir disso, definir-se o regime juridico de cada uma delas. Margal Justen
Filho chega a afirmar que esse é o préximo passo da dicotomia, defendendo
uma superacao de um modelo pautado em classificacdes abstratas das

atividades, para um modelo de definicdes concretas®°.

Apesar dessa solucdo ser interessante em planos tedricos, essa
classificacdo de cada atividade das empresas estatais seria de complexa
equacionalizacao. Para fins de gestao da empresa estatal, talvez o efeito seja
semelhante ao da publicizacdo de seu regime. Tornando-se necessario
classificar atividade por atividade antes de se saber o regime juridico
aplicavel, poderiamos criar entraves para a tomada de decisdes dentro das
empresas estatais, além de uma maior judicializacdo dessas questdes, pois
se abriria uma gama de atividades que poderiam vir a ter sua classificagao
guestionada em juizo. As dificuldades praticas parecem sugerir também um

abandono desse critério de objetivacdo a respeito da dicotomia.

Ademais, este critério ndo conseguiria dar conta também de certos
servigos peculiares, hoje, prestados por empresas estatais. Estes assumiriam
caracteristicas, de acordo com a jurisprudéncia do STF, tanto de servico
publico (previsdo constitucional da competéncia do Estado) quanto de
atividade econdomica (exploracdao em livre concorréncia com a iniciativa
privada). Ou seja, uma sé atividade teria um duplo estatuto a partir dos
critérios de classificagdo fixados pelo proprio STF, de modo que sua
classificacdo, mesmo em termos de uma objetivacao da andlise, seria muito
dificil dentro de um dos tomos exatos da dicotomia. Por essas razoes, talvez
seja importante abrir espaco na jurisprudéncia da Corte para novos tipos de

argumentacao, mais arejados, que superem efetivamente uma dicotomia

4 Sobretudo o Ministro Joaquim Barbosa, que apesar de ndo fazé-lo em todos os casos,
reiteradamente preconiza uma distingdo do regime juridico via andlise da natureza de cada
atividade das estatais.

50 Justen Filho, Margal. "Empresas estatais e a superagdo da dicotomia ‘prestagédo de servigo
publico/exploracdo de atividade econdmica’ in Marcelo Figueiredo e Valmir Pontes filho (org.),
Estudos de Direito Publico em Homenagem a Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Sdo Paulo:
Malheiros, p. 419.
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hermética entre atividade econOmica e servico publico e permitam aos
Ministros perceberem que essas duas searas da ordem econb6mica se

interpenetram com mais frequéncia do que o argumento da dicotomia supde.

Encerro o presente trabalho, ndo s6 com uma adverténcia a respeito
da dicotomia em si, mas também com a forma de como a Corte se entende
perante os casos concretos. Muitos dos problemas diagnosticados, como por
exemplo, o da publicizacdo das empresas estatais, decorrem de uma auséncia
de preocupagdo da Corte com as consequéncias que suas decisdes e
fundamentacbes podem vir a ter sobre outros ambitos do Estado. E
necessario que a Corte se compreende como um agente politico também, que
por meio de suas decisbes molda ndo s6 casos concretos, mas também
repercutem sobre a atuacdo do poder executivo e também sobre as
expectativas dos proprios agentes que interagem com as empresas estatais.
Estes aspectos mais extrinsecos da definicdo do regime juridico das empresas
estatais ndao surgiam nos acérdaos, sequer em suas fundamentacodes.
Acredito que o papel de um Tribunal como o STF é ndo sé dar a resolugao do
caso concreto, mas também entender e tentar enfrentar as questdes das
eventuais consequéncias pragmaticas que suas decisdes possam vir a ter.
Talvez este caminho indique uma possibilidade de aumento efetivo da
gualidade das intervencdes da Corte sobre os mais diversos temas que lhe

chegam.
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9. Anexo I: Modelo de fichamento de acdrdaos utilizado

Acordao

Data de Julgamento

Ministro Relator

Turma, Plenario ou Decisao

Monocratica?

Empresa Estatal envolvida

(pleiteante ou pleiteada)

Controvérsia (tema)

Decisao

A dicotomia é utilizada na resolucdo
do caso? Temos a utilizagao de
algum tipo de classificagao da

empresa estatal? Qual?

Se sim, como ela é caracterizada? Ou
o que fundamenta a classificagao da

atividade da empresa estatal?

Se nao, quais sao 0s argumentos

utilizados para a decisao?

A dicotomia foi determinante para
esses efeitos sobre o regime juridico

da estatal?

Houve a utilizacdo dos art. 173 e art.

175 na caracterizagao da dicotomia?
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Ou na classificacao da atividade da

empresa estatal?

Ha diferenca com os casos julgados
depois da EC 19/98? Ou com os de
antes da EC? Ha diferenca na forma
de classificacao da atividade da

empresa estatal?

A que serviu a dicotomia? Ou a que
serviu a classificagdo da atividade da

empresa estatal?

Observacgoes
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